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MANDADO DE INJUNCAO: As novas perspectivas a partir da lei 13.300/16.
Delimitando os efeitos da decisdo do writ e a negativa inconstitucional das tutelas
provisorias pelo STF.

Sara Vilela Dourado Mangueira Carvalho

1. INTRODUCAO

O mandado de injun¢do ¢ um remédio constitucional que surge pela primeira vez em
nosso ordenamento juridico em 1988, cujo objetivo ¢ amenizar a sindrome de inefetividade
das normas constitucionais, que acaba por mitigar direitos fundamentais previstos na Carta
Maior.

Encontra-se previsto no inciso LXXI, artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, onde
diz que “conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
merentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Para que o mandado de injungdo seja o instrumento cabivel, ¢ necessario a falta de
uma norma regulamentadora (parcial ou total) e consequentemente a impossibilidade do
exercicio do direito, como requisitos de admissibilidade.

Sobre o tema omissdes inconstitucionais, o STF assumiu posi¢ao jurisprudencial que
nao conferia a necessaria concretude ao instituto do mandado de injunc¢ao, em face disso, o
debate acerca da jurisprudéncia da Suprema Corte ¢ debatido no presente trabalho.

Em junho de 2016 foi publicada a Lei 13.300, que versa sobre o remédio
constitucional e suas mais diversas nuances. Acerca dos efeitos das decisdes, o legislador
optou por normatizar as jurisprudéncias da Suprema Corte, que atualmente demonstra ser
adepto da teoria concretista e seus desdobramentos. Todavia, ao que se refere as tutelas
provisorias, o legislador ndo faz previsdo expressa pela concessdo, apenas remetendo as
omissdes a lei do mandado de seguranga, que por seu turno, prevé a possibilidade.

Dessa conjuntura, surge o seguinte questionamento: seria '"inconstitucional" a
jurisprudéncia do STF no tocante a ndo concessdo da tutela provisoria por inobservancia do

artigo 5°, § 1° da CF/88?



Para isso, serdo analisados as aplicabilidades das normas constitucionais, a rigidez da
Constitui¢do de 1988 e os mecanismos de combate as inefetividades constitucionais, com
enfoque no mandado de injuncao.

Posteriormente, um estudo referente a Lei 13.300 e seus principais aspectos,
essencialmente ao que diz o legislador quanto aos efeitos das decisdes de procedéncia e a
omissdo acerca das tutelas provisorias, passando por uma andlise sobre a importancia das
mesmas no ordenamento patrio.

Por fim, uma interpretagdo sobre o principio da aplicacdo imediata consagrado no
paragrafo primeiro, artigo 5° da CF/88, e sua possivel inobserviancia quando da ndo
possibilidade de tutelas provisorias em seu procedimento.

Vale ressaltar que nesse presente artigo fora utilizado o método de investigacao
dedutivo, através de pesquisas bibliograficas, estudo e interpretacdo de legislagcdes patrias e

colheitas e analises jurisprudenciais.

2. INEFETIVIDADES CONSTITUCIONAIS E O EFEITO CONCRETISTA

A Sindrome de Inefetividade das Normas Constitucionais ocorre quando o Poder
Publico ou 6rgao administrativo deixa de regulamentar normas de eficacia limitada previstas
na Constituicdo Federal, derivando assim em omissoes legais e administrativas. Esse
fenomeno pode ser combatido através da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao ou
do mandado de injungdo. As decisdes nessas acdes constitucionais podem obter efeitos

distintos, e tais variacdes sdo explicadas pelas teorias concretista e nao concretista.

2.1 Aplicabilidade das normas constitucionais

Com o inicio da positiva¢do dos direitos na Idade Moderna, surgiram diversas normas
visando a tutela dos direitos fundamentais, bem como a estruturagdo e organizacao do Estado,
ensejando a formagdo de Constituicdes escritas. Essas normas escritas, por sua vez, admitem
diversas classificagcdes quanto a sua aplicabilidade. O estudo recebe importantes contribuicdes
de José Afonso da Silva, que classifica as normas em trés grupos, quais sejam as normas de

eficacia plena, normas de eficdcia contida e normas de eficdcia limitada.

Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enunciada: ndo ha norma
constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas irradiam efeitos juridicos,
importando sempre uma inovagao da ordem juridica preexistente a entrada em vigor
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da constituicdo a que aderem e a nova ordenagdo instaurada (...) Se todas tém
eficacia, sua distingdo, sob esse aspecto, deve ressaltar essa caracteristica basica e
ater-se a circunstancia de que se diferenciam tdo-s6 quanto ao grau de seus efeitos
juridicos. E insuficiente, a nosso ver, separa-las em dois grupos, como insinuam
certos autores: a) normas constitucionais de eficacia plena, que seriam aquelas de
imediata aplicagdo; b) normas constitucionais de eficacia limitada, distinguindo-se
estas, ainda, em: 1) normas de legislacdo e 2) normas programaticas (...) Em vez,
pois, de dividir as normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, em
dois grupos, achamos mais adequado considera-las sob triplice caracteristica,
discriminando-as em trés categorias: | — normas constitucionais de eficacia plena; I1
— normas constitucionais de eficacia contida; III — normas de eficacia limitada ou
reduzida. (SILVA, 1998)

Assim, dentre essas classificagdes elencadas por José Afonso da Silva, a discussdao
acerca da sindrome de inefetividade das normas constitucionais repousa, precipuamente,
sobre as normas de eficacia limitada, tendo em vista que sdo essas as capazes de gerar esse
desajuste no sistema juridico brasileiro, pois exigem do legislador uma atividade positiva apos
a elaboracdo da Constituigdo, necessitando de tal complementagdo legislativa para produgao
de efeitos, o que nem sempre ocorre. Tais normas, apesar de garantirem direitos basilares,
ficam condicionadas a diligéncia do legislador, ndo podendo esses direitos, por vezes, serem
exercidos enquanto ndo regulamentados.

Conclui o doutrinador, portanto, que normas desta natureza possuem: aplicabilidade
mediata, porque tém seus efeitos essenciais postergados; aplicabilidade indireta, ja que ndo ¢ a
norma concessiva do direito que a efetiva; e aplicabilidade reduzida, pois a Constituigao
garante apenas eficacia negativa, cabendo a eficacia positiva a norma ulterior (SILVA, 1998).

O mesmo doutrinador ainda decompde as normas limitadas em definidoras de
principios institutivos e definidoras de principios programdaticos. As primeiras sdo aquelas
que possuem caracteristica organizativa, onde o constituinte estabeleceu esquemas gerais de
estruturacdo e atribuicdes de orgaos e entidades, como por exemplo, o artigo 113, CF/88, que
diz: “A lei dispord sobre a constituicdo, investidura, jurisdi¢do, competéncia, garantias e
condigdes de exercicio dos 6rgdos da Justica do Trabalho”. J& as normas definidoras de
principios programaticos, ficam encarregadas de tracar objetivos, metas e principios que
devem ser seguidos pelos Poderes, como percebemos da leitura do artigo 3°, CF/88. (SILVA,
1998)

Ocorre que, apesar das normas de eficacia limitada definidoras de principios
programaticos estabelecerem uma atuagdo futura e por prazo indeterminado, ndo permite, a
contrario sensu, segundo o Supremo Tribunal Federal, a substituicdo da esséncia contida na
norma por uma mera expectativa. Sobre o tema, o Recurso Extraordindrio n® 393175/RS do

STF:
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(...) ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.

Ja Maria Helena Diniz, ao categorizar as normas constitucionais subdivide-as em
quatro grupos. O primeiro ¢ composto pelas normas supereficazes, também chamadas de
normas com eficacia absoluta ou normas pétreas, que seriam aquelas capazes de cessar os
efeitos das normas infraconstitucionais que com elas nao existisse compatibilidade. Haveria o
grupo das normas com eficicia plena, que ndo necessitariam de legislagdo que as
complementasse. A doutrinadora ainda aponta as normas com eficdcia restringivel,
equivalente as de eficacia contida conforme leciona José Afonso da Silva. Por fim, as normas
com eficidcia relativa completavel, ou seja, seriam aquelas que dependeriam de
complementacao legislativa, correspondente as de eficacia limitada segundo J.A da Silva
(DINIZ, 1997).

Vencido o estudo da classificagdo das normas quanto a sua aplicabilidade, que tem
importancia no estudo das inconstitucionalidades por omissdo, pois ¢ sobre uma delas, qual

seja, a de eficacia limitada, que o tema encontra conteudo para debate.

2.2 A natureza rigida da ordem constitucional de 1988

A nossa atual Constitui¢ao Federal pode ser considerada, quanto a sua estabilidade, ¢
considerada rigida, ou seja, ¢ possivel um processo que a modifique, porém, apesar da
mutabilidade ser possivel, o procedimento legislativo para tal ¢ complexo, de dificuldade
elevada e um tanto mais solene do que o processo legislativo das demais leis do nosso
ordenamento. Isso confere a Carta Maior credibilidade. Tal caracteristica, dentre outras, como
por exemplo, o fato de se encontrar no topo do escalonamento da ordem juridica, fundamenta
o preceito de que as normas constitucionais possuem, indistintamente, um alto grau de
aplicabilidade, de modo que as normas infraconstitucionais devem manter com ela total
compatibilidade. Isso significa que, apesar do corpo constitucional conter normas de eficacia
limitada, ndo se abstrai do legislador ordinario o poder- dever de efetivar essas normas, com
base na sua supremacia e em prol do sistema de controle de constitucionalidade das leis.

Paulo Gustavo Gonet Branco, explica melhor:
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A rigidez ¢ atributo que se liga muito proximamente ao principio da supremacia da
Constituigdo. A supremacia fixa o status hierarquico maximo da Constitui¢do no
conjunto das normas do ordenamento juridico. Essa superioridade se expressa na
impossibilidade de o legislador ordinario modificar a Constitui¢do, dispondo em
sentido divergente do que o constituinte estatuiu. Se a Constituicdo pode sofrer
transformagdes pela mesma maneira como se elaboram as demais leis, ndo se
assegura a supremacia da Carta sobre o legislador ordinario. [..] A rigidez,
expressando a supremacia da Constituigdo, demanda, também, a institui¢do de um
sistema de controle de validade dos atos praticados pelos poderes constituidos, em
face das normas do Texto constitucional. A rigidez, para ser efetiva, requer um
sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, como garantia
eficaz da supralegalidade das normas constitucionais. (MENDES E BRANCO,
2012)

Pois bem, independentemente do grau de aplicabilidade da norma ou de seu carater
comissivo ou omissivo, todas possuem igual importancia, bastando que ela tenha sido inserida
pelo legislador constituinte originario no Texto Maior, para que a imperatividade seja
suficiente a sua efetivacdo, ndo cabendo, por desleixo, ou qualquer outra justificativa,
atuacoes desarrazoadas e/ou omissivas em prejudicialidade aos direitos fundamentais. A letra
constitucional ¢ suprema e, por si sO, vincula aqueles aos quais a mesma fora dirigida,

inclusive o legislador ordinario.

2.3 Mecanismos de combate as inefetividades constitucionais

Partindo do pressuposto de que a nossa Constitui¢ao ¢ suprema e vincula os Poderes
Publicos e seus administrados, ndo ha como deixar de discutir os meios para defendé-la e
protegé-la. Para tanto, ¢ necessario entender qual tipo de violagdo ocorre no caso concreto a
fim de que as medidas sancionatérias e reparatérias sejam aplicadas de maneira coerente e
eficaz.

Por conseguinte, cabe salientar que a partir do momento em que a norma
constitucional ¢ afrontada por outro ato normativo hierarquicamente inferior, através de uma
conduta comissiva, caracteriza-se o fendomeno chamado de inconstitucionalidade por agdo. Tal
evento ocorre da conduta positiva do legislador, que deixa de observar os comandos
consagrados pelo constituinte originario. Ocorre que a transgressdo a Carta Magna pode ndo
sO ocorrer através de desempenho positivo, pois a inércia, a morosidade e a negligéncia diante
de um dever de cumprir - valendo ressaltar que o dano s6 ocorrerd quando o legislador tiver a
obrigacdo e ndo mera faculdade (MASSON, 2016) - sdo capazes também de suscitar
desrespeito a soberania constitucional e os demais principios tdo vislumbrados e

cuidadosamente selecionados para fazer constar na Carta Magna. Nesse sentido, MI 542/SP:
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O desrespeito a Constituigdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Publico, seja quando este vem a fazer o
que o estatuto constitucional nao lhe permite, seja, ainda, quando vem a editar
normas em desacordo, formal ou material, com o que dispde a Constituigdo. Essa
conduta estatal, que importa em um facere (atuagdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por a¢do. — Se o Estado, no entanto, deixar de adotar as
medias necessarias a realizacio concreta dos preceitos da Constituigao, abstendo-
se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestagdo que a propria Carta Politica
lhe imp0s, incidira em violagao negativa do texto constitucional.

E 6bvia a dedugdo de que a omissdo inconstitucional é defeito do sistema legislativo,
quando da sua negligéncia no dever de legislar atribuido pela Constituicdo, resultando, assim,
em danos a coletividade, ja que o ordenamento juridico esta a servigo de todos, imediatamente
ou em potencial.

Sobre o assunto, o Ministro Celso de Mello, no julgamento do mandando de injungao
542/SP, fala sobre a importancia de se buscar o saneamento para inefetividade das normas

constitucionais:

A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto
de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢io, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-
la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadios.

Objetivando resguardar a Carta Politica de 1988 de qualquer tipo de arbitrariedade, o
constituinte trouxe agdes constituicionais, divididas em dois grupos: os remédios
constitucionais e¢ as acdes do controle de constitucionalidade. Visando, essencialmente,
combater a sindrome de inefetividade das normas constitucionais, ha uma acao representante

em cada um dos grupos citados. Sobre o tema, Gilmar Mendes:

O constituinte brasileiro de 1988 emprestou significado impar ao controle de
constitucionalidade da omissdo com a instituigdo dos processos de mandado de
injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade da omissdo. Como essas
inovagcdes nao foram precedidas de estudos criteriosos e de reflexdes mais
aprofundadas, afigura-se compreensivel o clima de inseguranca e perplexidade que
acabaram por suscitar nos primeiros tempos. (MENDES E BRANCO, 2012)

Acdes distintas, que apesar de possuirem o mesmo objeto, qual seja, normas
constitucionais de eficacia limitada ainda ndo regulamentadas, ndo se confundem devido as

suas peculiaridades.
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No controle de constitucionalidade, a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo surge em 1988, como mecanismo de controle concentrado, que por meio de um
processo objetivo visa defender normas constitucionais que dependem de regulamentagio.
Acdo mais ampla, onde seus legitimados se encontram no artigo 103, I ao IX, ndo abrangendo
o cidaddo, ja que ndo se discute nela direitos subjetivos e particulares, por sua propria
natureza (LENZA, 2012).

O Mandado de Injungdo ¢ o remédio constitucional, que por meio de um processo
subjetivo, ou seja, que analisa casos concretos e limitados visa, restritamente, defender
direitos fundamentais pendentes de regulamentagdo. Distingue-se da ADO também por seus

legitimados, que se encontram no artigo 5°, LXX, CF.

2.4 Dos efeitos advindos das decisoes em sede de combate as inefetividades

constitucionais

Por diversas vezes, os mecanismos criados para vedar a lacuna legislativa ndo sdo
eficientes o bastante para consumar os direitos violados. E nesse diapasdo que a doutrina e a
jurisprudéncia conflitam, no sentido de estabilizar o entendimento acerca da amplitude que as
decisdes alcangam.

Conhecida como teoria ndo-concretista, tal concep¢ao perdurou majoritariamente por
diversos anos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como se pode concluir de
julgados mais antigos (MI n° 107). Entendia-se pela impossibilidade absoluta do Judicidrio
exigir do legislativo a edicdo da norma com base do principio da separagdo do poderes
(CARVALHO, 2010). A respeito disse a Corte no MI 107, Rel. Min. Moreira Alves, ainda
em 1990:

Tal pratica ndo se deixaria compatibilizar com o principio da divisdo de Poderes e
com o principio da democracia. Além do mais, 0 modelo constitucional ndo continha
norma autorizadora para a edi¢do de regras auténomas pelo juizado, em substitui¢do
a atividade do legislador, ainda que com vigéncia provisoria, como indicado pela
doutrina. Portanto, essa posicao revela-se incompativel com a Constitui¢ao.

Tamanho zelo com a separagdo dos poderes tem procedéncia, isso porque, ele ¢ a base
de um Estado Democratico de Direito. Tal comportamento judicial ¢ compreendido pelo
contexto das relagdes estatais da época. No periodo do Estado social do século XX,
verificava-se uma atuacdo ativa do poder legislativo em face dos demais poderes

(BONAVIDES, 2007).
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O Estado ¢ um ente abstrato criado pela sociedade para o exercicio de um munus
publico cujo objetivo ¢ o bem comum de um povo situado em determinado territorio
(DALLARI, 2007). Objetivando paz social, foi necessario idealizar um acordo coletivo cujos
termos seriam decididos conjuntamente. Para John Locke, os homens abdicaram de parcela de
suas liberdades naturais em prol de um pacto social a qual submetia a todos.

Com o desenvolvimento do Estado, verificou-se uma busca constante de uma minoria
pelo poder. O século XIV ¢ marcado pelos Estados Absolutistas cuja principal caracteristica ¢
a concentracdo de poderes por parte do rei. Todas as fungdes do Estado - Legislativo,
Executivo e Judiciario - eram exercidas pelo ditador, submetendo o povo a constantes abusos
e violacdoes de seus direitos essenciais. Somente no Século XVIII com o movimento
iluminista surgem as criticas a esse regime visando liberdade, igualdade e fraternidade.

Foi nesse periodo que Montesquieu defendeu a separagdao dos poderes como forma de
legitimar um governo democratico com respeito as leis. O Poder do Estado ndo deveria ser
exercido Unica e exclusivamente nas maos de uma pessoa, devendo ser repartido em trés

fungdes.

(...) os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sejam desempenhados por 6rgaos
diferentes, “de maneira que, sem nenhum usurpar as fun¢des dos outros, possa cada
qual impedir que os restantes exorbitem da sua esfera propria de acdo”. S6 assim é
possivel o controle do poder pelo poder, s6 assim € possivel a plena realizacdo da
separacdo de Poderes, que se traduz — sintetizamos — na separacdo funcional (cada
funcdo deve ser confiada a cada 6rgdo da maneira mais especializada possivel) e na
separacdo orgdnica (os 6rgaos da soberania devem ter independéncia mutua e devem
estar, em tudo, em idéntico pé de igualdade). E essa a esséncia da doutrina da
separagdo de Poderes (JUNIOR D., 2016)

No Brasil, a separacdo dos poderes foi estabelecido como principio fundamental da
Reptiblica, sendo independente e harmdnicos entre si os poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio. E importante ressalvar que o poder estatal nio se confunde com as fungdes
estatais.

O Estado ¢ soberano e decorre da vontade do povo nos termos do artigo 1°, paragrafo
2°, da CF/88, tendo o povo como titular tnico e absoluto do Poder Constituinte. As func¢des
estatais, por sua vez, sdo dividas em trés fungdes para evitar o abuso ou a ilegalidade do poder
(JUNIOR D., 2016).

Nesse contexto, ¢ de salientar que a estrutura e organizagdo do Estado ¢ um das
diretrizes basilares de toda e qualquer Constituicdo, sendo nela disciplinado todas as

atribuigoes das fungoes Estatais, bem como seus limites (MENDES E BRANCO, 2012).
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Assim, com fulcro na separacdo dos poderes, ¢ vedado a interferéncia sem base
constitucional de um poder sobre o outro sob pena de subversdo da ordem constitucional e
risco a crises institucionais e politicas.

Visando justamente proteger o equilibrio e harmonia entre os poderes, foi criado o
sistema denominado pela doutrina de freios e contrapesos (checks and balances),
estabelecendo mecanismos de controles mutuos e reciprocos através de fungdes tipicas e
atipicas (MENDES, 2012).

Com o objetivo de proteger o principio da separagao dos poderes, conquistado ao
longo da histéria e consagrado no artigo 2° da Constituicao Federal, ao Judicidrio competia
apenas a mera declaracdo da mora em decorréncia da omissdo do legislativo, comunicando ao
orgao competente para suprir o vicio, sem delimitar prazo ou exigir qualquer providéncia, o
que antagonicamente, acabava por inviabilizar o exercicio do direito fundamental discutido na
lide, que era exatamente o que o promovente buscava ver remediado.

Essa concep¢ao, mesmo que involuntariamente, violou flagrantemente aplicacao dos
direitos fundamentais. As partes diante de um direito fundamental previsto na Constituigao,
porém nao regulamentado, buscavam a jurisdicdo com intuito de terem suas pretensdes
satisfeitas. A mera declaragdo da mora negava o acesso a justica. As decisdes judiciais eram
desprovidas de efetividade, sendo indcua buscar pela justica. Em critica, Uadi Lammégo

Bulos, diz:

O mandado de injung¢do, nos primeiros vinte anos de vigéncia da carta de 1988,
cumpriu, de maneira ingléria, o seu papel. ndo conseguiu limitar a arrogancia
discricionaria dos 6rgdos normativos, muito menos minorou o cancro das lacunas e
das pressoes politicos-juridicas, que fulminaram direitos fundamentais. Nessa
quadra de sua evolugdo jurisprudencial, ndo destruiu o rochedo do bronze da
prepoténcia e do siléncio inconstitucional. Grangeou em torno de si enormes
descréditos. (BULOS, 2007)

Nesse contexto, o Judiciario apenas aplicava a lei, quase sem nenhuma interferéncia
dos atos politicos ou nao politicos dos demais poderes. A separagdo dos poderes existia
apenas no campo formal, porém materialmente tinhamos um Judicidrio devorado pelo sistema
politico, a exemplo da Constituigdo Federal de 1891, que previa inicialmente a competéncia
do Judiciario em nao julgar matérias de ordem politica e de carater publico, somente de cunho
estritamente privado (CARVALHO, 2010).

Conferir uma solugdo concreta ao processo ndo vincula/obriga o legislativo a

regulamentar e nem o faz em seu lugar, apenas resolve o problema individual daquele que tem
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o seu direito previsto, mas que por motivos alheios a sua vontade se encontra paralisado e
inutilizavel.

Prudentemente, a jurisprudéncia da Suprema Corte avangou. Conclusdo essa abstraida
de julgamentos coletivos a partir de outubro de 2007 em sede de mandado de injungdo, como

pode extrair do veredicto constante no MI 670, Rel. para o acordao Gilmar Mendes:

Tendo em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a
concretiza¢do do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode se
abster de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir sobre a
atividade do legislador, ¢é possivel que a Corte Constitucional atue também nos
casos de inatividade ou omissdo do Legislativo.

“Apds o Mandado de Injungdo n. 107, “/leading case’” na matéria relativa a omissao, a
Corte passou a promover alteracdes significativas no instituto do mandado de injuncao,
conferindo-lhe, por conseguinte, conformagdo mais ampla do que a até entdo admitida”,

segundo o professor Gilmar Mendes (MENDES E BRANCO, 2012), que também diz:

Assim, o Tribunal, afastando-se da orientagdo inicialmente perfilhada no sentido de
estar limitada a declaracdo da existéncia da omissdo legislativa para a edi¢do de
norma regulamentadora especifica, passou, sem assumir compromisso com o0
exercicio de uma tipica funcao legislativa, a aceitar a possibilidade de uma regulagio
provisoria pelo proprio Judiciario.

(MENDES, 2009)

Esse posicionamento do STF se encaixa na teoria concretista geral, ou seja, confere a
decisdo carater constitutivo, produzindo efeitos erga omnes, disponibilizando o exercicio do
direito para todos que se incluissem na situacdo em abstrato, mesmo que nao fossem partes no
processo judicial.

Como dito, a classificagdo a respeito ao atual posicionamento sobre os efeitos do
Mandado de Injun¢do ¢ contestdvel. Além da teoria concretista geral, ainda pode-se abstrair
de alguns outros julgados, aderéncia a teoria concretista individual. Seria aquela que, apesar
de trazer um carater constitutivo, limitar-se-ia em produzir efeitos apenas para os
componentes da lide, ou seja, produziria efeito inter partes. Deducdo abstraida do Mandado

de Injun¢do 721, relator Ministro Marco Aurélio, datado de 2007:

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 harmonia
entre os Poderes. E tempo de se perceber a frustragio gerada pela postura inicial,
transformando o mandado de injungdo em agdo simplesmente declaratoria do ato
omissivo, resultando em algo que ndo interessa, em si, no tocante a prestacdo
jurisdicional, tal como consta no inciso LXXI do artigo 5° da Constitui¢cdo Federal,
ao cidaddo. Impetra se este mandado de injuncdo ndo para lograr-se simples certidao
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da omissdo do Poder incumbido de regulamentar o direito a liberdades
constitucionais, a prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Busca-se o Judiciario na crenga de lograr a supremacia da Lei Fundamental, a
prestacdo jurisdicional que afaste as nefastas conseqiiéncias da inércia do legislador.
Conclamo, por isso, 0 Supremo, na composi¢ao atual, a rever a optica inicialmente
formalizada, entendendo que, mesmo assim, ficara aquém da atuagdo dos tribunais
do trabalho, no que, nos dissidios coletivos, a eles a Carta reserva, até mesmo, a
atuagdo legiferante, desde que, consoante prevé o § 2° do artigo 114 da Constitui¢do
Federal, sejam respeitadas as disposi¢des minimas legais de prote¢do ao trabalho.
Esta-se diante de situagdo concreta em que o Diploma Maior recepciona, mesmo
assim de forma mitigada, em se tratando apenas do caso vertente, a separa¢dao dos
Poderes que nos vem de Montesquieu.

Entende-se que a teoria concretista ainda poderia ser subdividida em direta e
intermedidria. A concretista direta diz que ndo seria necessario mais esperar para que o 0rgao
ou autoridade omissa legislasse sobre o tema, tendo em vista que, longo fora o periodo de
espera, tanto que houve necessidade de busca ao judicidrio, dispensando a imposi¢cao de mais
tempo. (MASSON, 2016)

Por fim, a teoria concretista intermedidria, que parece ser mais razoavel. Ela prevé
uma juncdo entre a teoria nao-concretista € a teoria concretista. Estabelece que o dever
imediato do poder judiciario seria a comunicacao ao legislador omisso, com fixagdo de prazo
para sanar o dilema, e posteriormente, o efeito mediato de trazer uma solucdo concretista ao
processo quando da insisténcia legislativa em permanecer inerte. Sobre o tema diz a ementa

da decisdo do STF no MI 283:

(...) 4. Premissas, de que resultam, na espécie, o deferimento do mandado de
injungdo para: a) declarar em mora o legislador com relagdo a ordem de legislar
contida no art. 8., par. 3., ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a
Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sang¢io
presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada; c) se
ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a lei, reconhecer ao
impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via processual adequada,
sentenca liquida de condenacio a reparacio constitucional devida, pelas perdas
e danos que se arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenac@o, a superveniéncia
de lei ndo prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de
obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel. (grifo
nosso)

O Ministro Néri da Silveira (1995), defensor da Teoria Intermedidria, em sessdao

extraordindria se posicionou a favor da teoria intermediaria:

Adoto posicdo que considero intermediaria. Entendo que se deva, também, em
primeiro lugar, comunicar ao Congresso Nacional a omissdo inconstitucional, para
que ele, exercitando sua competéncia, faga a lei indispensavel ao exercicio do direito
constitucionalmente assegurado aos cidaddos. Compreendo, entretanto, que, se o
Congresso Nacional ndo fizer a lei, em certo prazo que se estabeleceria na decisdo, o
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Supremo Tribunal Federal pode tomar conhecimento de reclamagdo da parte, quanto
ao prosseguimento da omissdo, e, a seguir, dispor a respeito do direito in concreto.
E, por isso mesmo, uma posi¢do que me parece conciliar a prerrogativa do Poder
Legislativo de fazer a lei, como o 6rgdo competente para a criagdo da norma, ¢ a
possibilidade de o Poder Judicidrio garantir aos cidaddos, assim como quer a
Constituigdo, o efetivo exercicio de direito na Constituicdo assegurado, mesmo se
ndo houver a elaboragdo da lei. Esse tem sido o sentido de meus votos, em tal
matéria. (apud MORAES, 2005)

Enfim, ndo ¢ pacifico o grau de concretude das decisdes. Nao se sabe efetivamente
onde a jurisprudéncia se encontra no presente momento, ja que por diversas vezes ela mesma
se demonstra instdvel, justificando no fato de que cada situacdo especifica merece ser
analisada individualmente. O fato ¢ que, independentemente de onde se situa o
posicionamento atual, ¢ unanime que as decisdes nos mandados de injun¢do ndo sdo mais
passivas, quer dizer, ndo se fundamentam na teoria nao-concretista, como podemos ver da
publicagao recente da Lei 13.300, onde o legislador espelhou-se nas decisdes jurisprudenciais.
Nao hé certeza quais efeitos, afinal ela pode alcancar, mas ndo ha mais davidas da existéncia

dos mesmos.

3. DO MANDADO DE INJUNCAO E SUAS PRINCIPAIS NUANCES

O Mandado de Injungdo ¢ uma agao constitucional expressamente prevista no artigo
5°, LXXI da Constituicao Federal, de natureza civil, com procedimento especial, e sera
utilizada quando 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. Instrumento direcionado para a garantia de protecao de direitos subjetivos
pendentes de normatizacdo, através de lei integrativa infraconstitucional.

A base terminologica do mandando de injun¢do funda-se no Writ Of Injunction do
Direito americano, todavia, distancia-se quanto a tematica, pois 0 mecanismo americano trata
de “imposi¢ao vedativa” a um determinado comportamento individual ou coletivo, nada tendo
a ver, portanto, com o MI pétrio. Bem assim, temos o ingiunzione, do direito italiano, que s
se assemelha na nomenclatura. Ainda no direito externo, o Equity, remédio constitucional
constante na Carta Maior Inglesa, ¢ o que se aproxima um pouco mais do mandado de
injuncdo brasileiro. N@o obstante os constantes esfor¢os doutrindrios em elencar um protétipo
internacional para o nosso mandado de injun¢do, nenhum dos citados, se assemelham o

suficiente para dizermos que existe um representante do mesmo em sede de direito
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comparado, podendo, entdo, ser considerada uma criacao brasileira. (CASTRO E FERREIRA,
2016)

O Mandado de Injunc¢do possui duas finalidades de facil identificagdo. Primeiramente,
este instrumento vem para concretizar os direitos que foram enunciados na Constituigdo de
1988. Mas incidentalmente, acaba por identificar a inércia dos Poderes Publicos no exercicio
legiferante, combatendo a sindrome de inefetividade das normas constitucionais. (MASSON,
2016)

Diante do ja exposto, sdo de facil constatagdo os requisitos de validade do remédio
estudado. O primeiro ¢ a existéncia de uma norma constitucional que ainda necessita de
regulamentagdo. Ha também a necessidade da existéncia de um dever/obrigagdo em emitir a
norma, ja que a faculdade em editar uma lei (em sentido amplo) ndo gera, por si so,
inconstitucionalidade caso ela ndo seja redigida. E por fim, ndo basta que haja a falta de uma
lei regulamentadora € nem a obrigagdo em publica-la, sendo imprescindivel que o Poder
Publico esteja realmente em mora para que o MI seja o meio conveniente para a solugao do
infortunio. (LENZA, 2012)

Como ja mencionando anteriormente, a norma carecedora de regulamentagdo deve ser
de eficacia limitada e impositiva, pois as normas plenas e contidas produzem efeitos
imediatamente, sendo dispensavel a complementagdo. Deve-se salientar, também, que meras
faculdades ndo podem caracterizar mora, pois ainda ndo ha que se falar em direito
constitucional ja criado, e sim mera expectativa. (MASSON, 2016)

Vale ainda ressaltar que o STF ja pacificou o entendimento de que as normas de
eficacia limitada devem estar escritas na CF, ou seja, ndo ¢ cabivel MI em sede de

normatividade infraconstitucional. Assim fixou o MI 766, Rel. Min. Joaquim Barbosa:

Para o cabimento do mandado de injungdo, ¢ imprescindivel a existéncia de um
direito previsto na Constituigdo que nio esteja sendo exercido por auséncia de
norma regulamentadora. O mandado de injunc¢do ndo ¢ remédio destinado a fazer
suprir lacuna ou auséncia de regulamentacio de direito previsto em norma
infraconstitucional, e muito menos de legislacio que se refere a eventuais
prerrogativas a serem estabelecidas discriminadas pela Unido.

Quando se fala em orgao/autoridade competente, ndo nos limita-se apenas ao Poder
Legislativo, considerando-se que a CF pode ter direcionado a ordem para outro ente que ndo
faca parte da esfera legislativa tipicamente dita. E valido a partir da afirmativa acima concluir
também que quando falamos em falta de “lei”, refere-se a lei em sentido genérico e amplo,

isto ¢, em sentido de norma, instrumento normativo. (MASSON, 2016)
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Logo, pode-se definir como sujeito passivo do MI todos os Poderes Publicos omissos
incumbidos do dever estabelecido na Carta Maior, ndo sendo possivel a composi¢do do pdlo
passivo por particulares. Logicamente, um particular jamais tera a obrigacao de editar norma
vinculante de carater publico, ja que tal poder é exclusivo do Estado. A legitimidade ativa fica
por conta de qualquer pessoa, fisica ou juridica, que tenha direitos lesionados pela falta de
norma que deveria ser editada pelo 6rgdo competente, devendo inclusive haver comprovacao
do nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo ndo exercicio e a auséncia da norma.

E cabivel a impetra¢io de mandando de injuncio coletivo, sendo os legitimados para

fazer constar no rol de agentes ativos os citados no artigo 12 da Lei 13.300/16:

Art. 12. O mandado de injungdo coletivo pode ser promovido:

I - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante
para a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou
individuais indisponiveis;

IT - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados
com a finalidade partidaria;

III - por organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte
de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a
suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante
para a promog@o dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos
dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituigdo Federal.

Sabe-se que a morosidade da autoridade deve estar presente na hipdtese motivadora de
MI. Ocorre que surge impasse semantico no que se refere ao vocdbulo “mora”. A
interpretacdo individual propicia distintos alcances ao sentido da palavra. O lapso temporal
pode caracterizar demora para aquele que se sente prejudicado pela falta da regra, mas para o
legislador competente, pode ser visto apenas como prazo de aperfeicoamento.

Relativamente ao assunto, o STF no MI 361, Rel. Min. Sepulveda Pertence,

estabeleceu:

Mora legislativa: exigéncia e caracterizagdo: critério de razoabilidade. A mora, que ¢
pressuposto da declaragdo de inconstitucionalidade da omissdo legislativa, ¢ de ser
reconhecida, em cada caso, quando, dado o tempo corrido da promulgagdo da norma
constitucional invocada e o relevo da matéria, se deva considerar superado o prazo
razoavel para a edi¢do do ato legislativo necessario a efetividade da lei fundamental;
vencido o tempo razoavel, nem a inexisténcia de prazo constitucional para o
adimplemento do dever de legislar, nem a pendéncia de projetos de lei tendentes a
cumpri-lo podem descaracterizar a evidéncia da inconstitucionalidade da persistente
omissao de legislar.
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Assim, o atraso fica de facil apuracdo quando o texto constitucional determina a
dilagdo temporal limite. Passando-se do tempo determinado, automaticamente ocasiona
inconstitucionalidade. Em contrapartida, cenario mais complicado se apresenta quando de
situagdes em que o legislador ndo estabeleceu tempo certo. Talvez essa divida persistisse nos
anos subsequentes, logo apds a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, mas decorridos
28 anos, sera que ainda ha de se falar em aperfeicoamento legislativo acerca da matéria como
argumento do 6rgdo para justificar a demora? Deve-se ainda estudar se a demora € razoavel
ou nao?

Para encerrar a andlise quanto a omissao legislativa e seus alcances, vale salientar que
a apresentacao de projeto de lei ndo cessa o requisito para propositura do MI e nem da ADO,
tendo em vista que a inertia deliberandi denota também omissdao (MASSON, 2016), como se
depreende do julgado da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, n° 3. 682-3, Rel. Min. Gilmar
Mendes:

As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo
legislativo, ndo justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das
Casas Legislativas, conduta esta que pode poér em risco a propria ordem
constitucional. Sendo assim, consignou-se que a inertia deliberandi das Casas
Legislativas pode ser objeto de acio direta de inconstitucionalidade e que a nao
edicdo da lei complementar dentro de um prazo razoavel consubstancia auténtica
violagdo da ordem constitucional. O Tribunal se deparou com o fato de que, diante
da auséncia da lei complementar em questdo, desde a promulgacdo da EC 15/96,
diversos municipios foram efetivamente criados e assumiram a existéncia de fato
como entes federativos. Conseqiientemente, o Plenario do Tribunal, por
unanimidade de votos, julgou procedente a agdo direta para declarar o estado de
mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de
18 (dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao
cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, §4°, da Constituigio,
devendo ser contempladas as situagdes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omissao. (grifos nossos)

Ainda pode-se entender a omissd@o como sendo absoluta ou parcial. Seria absoluta/total
quando o responsavel pela edi¢do da norma ignora por completo a promessa feita na
Constituigdo Federal. Mas ainda pode ocorrer uma omissdo parcial, caracterizada pela

insuficiéncia do texto normativo, apesar da lei antes faltante ter sido normatizada:

Tem-se omissdo absoluta ou total quando o legislador ndo empreende a providéncia
legislativa reclamada, J&4 a omiss@o parcial ocorre quando um ato normativo atende
apenas parcialmente ou de modo insuficiente a vontade constitucional[...] Tal como
tem sido frequentemente apontado, essa omissdo tanto pode ter carater absoluto ou
total como pode materializar-se de forma parcial. Na primeira hipotese, que se
revela cada vez mais rara, tendo em vista o implemento gradual da ordem
constitucional, tem-se a inércia do legislador que pode impedir totalmente a
implementagdo da norma constitucional. A omissao parcial, envolve, por sua vez, a
execugdo parcial ou incompleta de um dever constitucional de legislar, que se
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manifesta seja em razdo do atendimento incompleto do estabelecido na norma
constitucional, seja em razdo do processo de mudanca nas circunstancias fatico-
juridicas que venha a afetar a legitimidade da norma (inconstitucionalidade
superveniente), seja, ainda, em razdo da concessdao de beneficio de forma
incompativel com o principio da igualdade (exclusdode beneficio incompativel com
o principio da igualdade) (MENDES E BRANCO, 2012).

r o

Ja ¢ fastidioso o suficiente, para aqueles que necessitam da elabora¢do da norma,
esperar que o legislador saia da sua inércia, € como se isso ndo bastasse, ainda pode-se
deparar com a desatencdo do mesmo, quando por inumeras vezes legislam parcialmente,
apresentando um projeto inconcluso, caracterizando o ja citado fendmeno da omissao parcial.
Independentemente de se tratar de omissao total ou parcial, ambas inviabiliza a concretizagao
da ordem constitucional.

E ¢ a partir da lei defeituosa que surge um novo dilema. Seria cabivel o Mandado de
Injungdo para sanar lacunas em leis ja regulamentadas? A jurisprudéncia, como visto no MI
1.011-AgR, limitava-se a determinar a lei ausente como objeto do M.I, vedando assim a
possibilidade que lei imperfeita pudesse ser objeto da demanda. Mais uma vez o cidadao seria
o prejudicado com a indoléncia do 6rgdo legislativo, ora por inexisténcia da lei, ora por lei
insatisfatoria.

Por sorte, o MI 542/SP, Rel. Min. Celso de Mello, trouxe um novo rumo para o
deslinde da questao, oferecendo a omissao parcial como também instrumento justificador de

propositura do remédio constitucional:

A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto
de desprezo pela autoridade da Constituicio e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢o, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de
torna-la aplicivel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a
conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidadios. (grifos nossos)

Recentemente, a propria Lei 13.300/16 no artigo 2°, seguindo o entendimento da
Suprema Corte, harmonizou a discussdo ao estabelecer que serd concedido MI sempre que a
falta total ou parcial de lei regulamentadora inviabilize exercicio de direitos, explicando ainda
no paragrafo unico do mesmo dispositivo legal o que se entende por omissdo parcial.

Até meados do ano corrente, ao se falar de Mandado de Injuncdo, dever-se-ia recorrer
a lei do Mandado de Seguranga para compreender seus deslindes, isso porque, esse remédio
constitucional tdo nobre e relevante, ndo possuia uma lei propria que versasse sobre a sua

competéncia e legitimagdo, bem como o seu procedimento como um todo, devendo ser
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aplicada a lei 12.016/2009 analogamente. Pitoresco ¢ que o remédio constitucional que visa
combater a auséncia de normas regulamentadoras ndo possuia uma lei que o regulamentava.
Apds 28 anos desde 0 momento em que o constituinte previu o M.I na Carta Maior, ou seja,
somente no ano de 2016, foi editada a lei regulamentadora do Mandado de Injungdo. Nao
obstante a edicdo tardia da norma, a mesma ainda vem parcialmente omissa, remetendo as
suas lacunas a solugdo ainda pela Lei do Mandando de Seguranca, como o artigo 14 da

referida lei estabelece.

4. TEORIAS ADOTADAS NA 13.300/2016 E A NEGATIVA DAS TUTELAS
PROVISORIAS

Como visto, a doutrina e a jurisprudéncia elencam as teorias existentes para classificar
os efeitos das decisdes de procedéncia nas agdes que combatem as inefetividades
constitucionais. A Lei 13.300/2016, que versa sobre o mandado de injun¢dao preocupou-se em
tratar do assunto em alguns de seus artigos.

Apesar do cuidado com os efeitos das decisdes, o legislador esqueceu de tratar
diretamente acerca das tutelas provisorias, atualmente nao cabiveis no MI conforme a
jurisprudéncia. Todavia, deixou como aplicacao subsididria a lei do mandado do seguranca,
que preve a possibilidade. Assim, trazendo um dilema para os estudiosos do direito: obedecer

a lei ou a jurisprudéncia?

4.1 Principais pontos da Lei do Mandado de Injuncio e as teorias adotadas pelo

legislador

Em breve observagdo, a lei em seu artigo 4°, de maneira simpldria, no entanto
suficiente, define os requisitos de admissibilidade para a propositura da acao, reportando ao
Codigo de Processo Civil e suas regras, acrescentando apenas a indicagdo, além do o6rgao
impetrado, da pessoa juridica que ele integra ou aquela a que esté vinculado.

De maior importancia o artigo 8° da lei, que explicita os desdobramentos da decisdo,
sem se comprometer em determinar exatamente qual teoria acerca dos alcances do efeito fora
a escolhida pelo legislador, No entanto, da interpretacdo legal conclui-se que se assemelha
mais a teoria concretista intermediaria, isso porque, no inciso I do referido artigo, a solugdo
oferecida ¢ a de determinar na sentenga prazo razodvel para que o impetrado promova a

edicdo da norma regulamentadora, todavia, sucessivamente, ja ficam determinadas na propria
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sentenca as condi¢cdes em que se dara o exercicio do direito pleiteado, caso ndo seja suprida a
mora legislativa no prazo determinado.

Todavia, da leitura do paragrafo tinico do mesmo dispositivo, ¢ possivel vislumbrar,
mesmo que subsidiariamente, uma aproximacdo da teoria concretista direta, ja que ele
dispensa a concessao de prazo para que o impetrado cumpra com seu dever legislativo. Porém
isso sO seria possivel quando comprovado que o demandado ja teria deixado de atender o
comando determinado no inciso I em outro momento, ou seja, seria prescindivel o
consentimento de prazo, determinando diretamente as condi¢cdes em que se exercera o direito,
quando de sentenga anterior de igual natureza o 6rgdo moroso ja houvesse se recusado a
atender as recomendacdes do judiciario consoantes a resolu¢do da omissdao no lapso temporal
estabelecido. Corroborando com as conclusdes supramencionadas, as disposi¢des do artigo 8°,

da Lei 13.300/16:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injungao para:

I - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da norma
regulamentadora;

II - estabelecer as condi¢oes em que se darad o exercicio dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢oes em que podera o
interessado promover agdo propria visando a exercé-los, caso néo seja suprida a
mora legislativa no prazo determinado.

Paragrafo tinico. Sera dispensada a determinagdo a que se refere o inciso I  caput
quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injuncdo
anterior, ao prazo estabelecido para a edi¢do da norma.

Assim, da interpretacao dos dispositivos, conclui-se que hd uma coadjuvagao entre as
teorias concretista intermedidria e concretista direta, sendo esta subsididria daquela. Essa
atitude determinada pela Lei 13.300/16 tem seus beneficios, ja que confere oportunidade aos
orgaos representativos de editarem dentro de suas atribuicdes constitucionais a devida norma,
nao violando assim o principio da separagao dos poderes. Por outro lado, verificando a inércia
de tais poderes, o judicidrio tera mecanismos para cumprir o seu dever de tutela jurisdicional,
estabelecido no inciso XXXV, artigo 5° da Constituicdo Federal, referente ao principio da
inafastabilidade da jurisdigao.

No que se refere ao alcance subjetivo da decisdo, ao analisar as teorias que estdo a
disposicdo do 6rgdo julgador, conforme j4 estudado, conclui-se pela existéncia da teoria
concretista geral, e da concretista individual, questdo também abordada na lei em debate. O
legislador tratou de determinar quais sujeitos seriam atingidos com o resultado do julgamento,

como abstraimos do artigo 9° e seus paragrafos da lei do Mandado de Injuncao.
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Como ja salientado, a teoria concretista individual é aquela que determina que a
decisdo so tenha repercussdo entre as partes que compde um dos pdlos do processo, ndo
interferindo nos direitos de outros, efeito inter partes. Ja a teoria concretista geral é aquela
que determina resultados de efeitos erga omnes, ou seja, a coisa julgada podera ser aplicada
para aqueles que ndo compdem diretamente o processo, mas que de alguma maneira se
submete aos resultados nele obtido. (CASTRO E FERREIRA, 2016)

Logo, percebe-se a lei 13.300/16 optou por escolher, quanto aos reflexos subjetivos da
decisdo, a teoria concretista individual como regra, pois no caput do seu artigo 9°, determina
que a sentenca tenha eficdcia subjetiva limitadas as partes. Todavia, ndo se exclui a
possibilidade de se obter efeito erga ommnes sempre que a natureza da lide exigir efeitos
extensivos:

Art. 9° A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o
advento da norma regulamentadora.

§ 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando
isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa objeto da impetragao.

§ 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser estendidos aos casos
analogos por decisdo monocratica do relator.

Diante da leitura dos artigos 8° e 9°, percebe-se que a opcao legislativa foi por uma
normatizagdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal. Optou o Legislativo por um conjunto
de regras abrangentes, pois essa miscelanea de teorias retrata fielmente a oscilacdo do STF,
conforme os julgados citados, que ndo definem de modo absoluto a teoria a ser adotada.

Ocorre que, apesar de em um primeiro momento reportar a sensacao de inseguranga
juridica, ao observar com um olhar otimista, ¢ possivel observar que a lei ao trazer um leque
de combinagdes possiveis, permite ao aplicador do direito interpretar casuisticamente,
determinando os melhores caminhos processuais e resultados praticos, trazendo sentido ao
ordenamento e atendendo aos fins sociais.

De qualquer forma, em nenhum momento, no decorrer dos seus 15 artigos, a lei deixa
margem para fazer interpretagdo pelos efeitos ndo-concretistas, enterrando de uma vez por
todas a ja obsoleta teoria. Assim, pode-se descarta-la definitivamente das sentencas,
mantendo-as apenas discussdes doutrinarias com objetivo de conhecimento historico,
coroando a teoria concretista, nas suas mais variadas vertentes, seja ela direta ou
intermediaria, geral ou individual.

Por fim, o ultimo ponto relevante que pode-se constatar na lei 13.300/16, ¢ a

consolida¢do do entendimento pela prejudicialidade do processo quando da regulamentagdo
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superveniente da lei a propositura da demanda, tendo em vista que a falta dela, como ja
mencionado, ¢ requisito de admissibilidade da agdo. Atribui-se a lei efeitos ex nunc em
relagdo aos favorecidos com a decisdo que transitou em julgado. Deve-se esclarecer, contudo,
que se a lei editada for mais favoravel que a decisdo, serdo atribuidos efeitos ex tunc, como se
pode visualizar do MI 3709-DF, Rel. Min. Roberto Barroso, e o artigo 11 caput e § Un. da Lei
do Mandado de Injungao:

Considerando que a falta de norma regulamentadora” (CF/88, art. 5°, LXXI) ¢
pressuposto de admissibilidade do mandado de injung@o, a jurisprudéncia desta
Corte se firmou no sentido de que a edigdo do diploma reclamado pela Constituicdo
leva a perda de objeto do writ.

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

Paragrafo tnico. Estara prejudicada a impetracdo se a norma regulamentadora for
editada antes da decisdo, caso em que o processo serd extinto sem resolugdo de
mérito.

No mais, o artigo 14 faz referéncia ainda a Lei do Mandado de Seguranga e ao Codigo

de Processo Civil para suplemento das omissoes da Lei do Mandando de Injungao.

4.2 A aplicacgao subsidiaria da Lei 12.016/90 e a possivel violacdo do principio da

aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais

Durante os anos 80 discutia-se acerca da autoaplicabilidade do artigo 5° LXXI da
CF/88. O debate trazia o questionamento sobre a necessidade ou nao da edi¢ao de norma
regulamentadora do instituto. O MI n° 107-3/DF também trouxe um norte para a questao.

O Subprocurador da Republica Inocéncio Martires Coelho sustentou no julgado em
questdo, o entendimento de que a previsdo do Mandado de Injun¢do na Constituicdo Federal
nao era o suficiente para o exercicio do direito ali previsto, tendo em vista que “a norma
consagradora do mandando de injunc¢do ndo tinha elementos minimos para possibilitar a tutela
dos direitos atingidos pela omissdo do legislador” (CASTRO E FERREIRA, 2016). Porém, o
Procurador Geral da Republica ndo acolheu o parecer do Subprocurador relativamente a esse
posicionamento, deixando como legado a concretizagdo da aplicabilidade imediata ao remédio
constitucional previsto no inciso LXXI, artigo 5°, CF/88.

Todavia, o dispositivo que prevé o MI na Carta Magna ¢ demasiadamente sucinto:

“LXXI - conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/131159349/constitui%c3%a7%c3%a3o-federal-constitui%c3%a7%c3%a3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%c3%a7%c3%a3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727627/inciso-lxxi-do-artigo-5-da-constitui%c3%a7%c3%a3o-federal-de-1988
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torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Apesar disso, como decidido no MI 107
sobre o exercicio do remédio constitucional (apesar de ndo ter sido aplicada a teoria
concretista no deslinde do processo referente ao direito de greve do servidor publico), ndo se
pode deixar de cumprir a Constituigdo Federal ou mitiga-la, por falta de norma
regulamentadora.

Buscando solucionar o impasse, a Lei 8.038/1990, que impde normas procedimentais
para os processos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal
Federal, em seu artigo 24, paragrafo inico, determina a aplicacao das normas do mandado de
seguranca para o processamento e julgamento do mandado de injun¢do, € assim permaneceu
até o ano vigente.

A antiga lei do mandado de seguranca n° 1.533/51, ndo fazia previsao expressa quanto
as liminares nesse remédio constitucional.

A lei 12.016/09 (atual lei do mandado de seguranca), nos paragrafos do artigo 7°,
estabelece a possibilidade de concessao de liminares quando da configuracao dos requisitos

previsto em lei processual. Vejamos:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: [...] § 1° Da decis@o do juiz de
primeiro grau que conceder ou denegar a liminar cabera agravo de instrumento,
observado o disposto na Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil. ;§ 2° Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes
do exterior, a reclassificagdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de
aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza; § 3° Os
efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirdo até a prolacdo
da sentenga; § 4° Deferida a medida liminar, o processo tera prioridade para
julgamento; § 5° As vedagdes relacionadas com a concessio de liminares
previstas neste artigo se estendem a tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e
461 da Lei n° 5.869, de 11 janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil. (grifos
Nossos)

Entende-se, portanto, que no ano de 2009, quando da publicacao da lei 12.016, o
legislador observou a importancia das tutelas provisorias (chamadas de liminares nos
procedimentos especiais), prevendo a possibilidade expressa das mesmas nesse procedimento.

Porém, apesar da lei que deveria ser aplicada ao mandado de injun¢do indicar a
possibilidade de liminares, o Supremo Tribunal Federal manteve seu entendimento, pelo ndo

cabimento das mesmas no remédio constitucional estudado:

Deve-se atentar, contudo, para a jurisprudéncia tradicional do STF no sentido de que
embora se aplique ao mandado de injuncdo os aspectos procedimentais do mandado
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29

de seguranca, ndo é cabivel a concessio de medida liminar no mandado de
injuncdo. Destarte, a norma constante no art. 7°, III, da Lei 12.016/2009 (que
autoriza a suspensdo do ato que motivou o pedido, quando houver fundamento
relevante ¢ do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja
finalmente deferida), ndo sera aplicada aos mandados de injuncdo. A justificativa é
de que a liminar ultrapassaria os limites da decisio final prolatada no proprio
writ. (MASSON, 2016)

Assim, da mesma maneira que agiu nos julgados do MI 342/SP em 1991, MI 530-3/
SP em 1996 ¢ o MI 536-2/MG em 1996 (BULOS, 2007), agiu, por exemplo, no julgado MI
542-7/SP em 2001, ou seja, apos a lei do mandado de seguranca prever liminares no remédio
constitucional.

A jurisprudéncia do STF acerca do tema foi estabelecida a época em que os as
decisdes no remédio constitucional em debate eram ndo concretistas, ou seja, nao traziam
nenhuma concretude ao processo, contentando-se apenas em declarar a morosidade do
legislador.

Se o objetivo da tutelas provisorias de urgéncia ¢ proteger resultados “quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo” (artigo 300, caput, CPC/15), e outrora ndo era possivel obter
resultados em sede de mandado de injuncao, por logica, havia coeréncia na jurisprudéncia do
STF em impossibilitar a concessao das liminares.

Quando a Suprema Corte firmou seu posicionamento sobre o instituto da tutela
antecipada em sede de mandado de injuncdo, o Tribunal Constitucional ndo admitia
consequéncias além da declaragdao de morosidade dos orgaos legislativos, ocorre que, o antigo
embate ja se encontra vencido, como visto dos estudos referentes a lei 13.300/16 e aos
julgados citados. Assim, ndo se visualiza a mesma logica anteriormente vista, ja que
atualmente podem-se conferir resultados praticos as decisdes. O posicionamento da Corte, no
tocante a tutela, ndo evoluiu com a mesma velocidade em que se consolidou a teoria
concretista, seja ela em qualquer um dos seus desdobramentos. Pelo contrario, manteve-se

estagnado e encontra-se defasado. Sobre a questao:

Deve-se atentar, contudo, para a jurisprudéncia tradicional do STF no sentido de que
embora se aplique ao mandado de injungd@o os aspectos procedimentais do mandado
de seguranca, ndo é cabivel a concessio de medida liminar no mandado de
injuncdo. Destarte, a norma constante do art. 7°, III, da Lei n°® 12.016/2009 (que
autoriza a suspensdo do ato que motivou o pedido, quando houver fundamento
relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficdcia da medida, caso seja
finalmente deferida), ndo serd aplicada aos mandados de injungdo. [...] Em outras
palavras, procurou-se justificar a inadmissibilidade da liminar no mandado de
injungdo como decorréncia do reconhecimento de que nem mesmo o provimento
final do remédio seria capaz de suprir a omissdo constitucional, o que dizer de um



30

provimento provisorio e liminar! Em nossa percep¢do, todavia, referido
posicionamento (impeditivo da concessdo de cautelar) somente se justificava em
face da adog@o da teoria nfo concretista para a decisdo definitiva. Como o STF
passou a consagrar a teoria concretista [..], jA& ndo faz mais sentido a
inadmissibilidade da cautelar em sede de MI, razdo pela qual entendemos ter esse
posicionamento se tornado ultrapassado e contraditorio. (MASSON, 2016)

Uadi Lammégo Bulos, também critica:

Segundo a jurisprudéncia pacifica da Corte Excelsa, o writ injuncional ndo comporta
concessdo de medida liminar, em virtude da natureza juridica que ostenta.
Precedentes: STF, MI 342/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ,1, de 1°-8-1991; STF,
MI 530-3/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ, 1, de 8-3-1996; STF, MI 535-4/SP,
Rel. Min. Ilmar Galvdo, DJ, 1, de 14-3-1996; STF, MI 536-2/MG, Rel. Min. Ilmar
Galvao, DJ, 1, de 17-4-1996. Tal entendimento ndo nos parece salutar. Presentes o
perigo da mora e a fumaga do bom direito, é plenamente viavel, no caso concreto, a
concessao de cautelares (BULOS, 2007).

Apesar do entendimento da Suprema Corte quanto a ndo concessao de liminares em
sede de mandado de injungdo, a tutela provisdria surge como instrumento que viabiliza a
aplicacdo imediata de um direito cujas alegagdes se apresentam de forma verossimeis ou

quando ha perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, conforme citagao abaixo:

A doutrina, entdo, passou a perceber que, em concreto, o cumprimento de todos os
passos do devido processo legal regidos pela tutela padréo, invariavelmente,
acarretava delongas suscetiveis de causar danos irreparaveis & parte,
presumidamente, merecedora da tutela jurisdicional favoravel, a violar a efetividade
e a razoavel duracdo do processo. Nesse passo, foi visando a redistribuir, de forma
mais equitativa e justa, o Onus do tempo no processo e para evitar os danos
marginais oriundos da demora da prestagdo jurisdiciona, que foram criadas técnicas
diferenciadas de sumarizacio para regular provisoriamente a crise do direito e dar
respostas mais rapidas e efetivas aos jurisdicionados. Surge, entdo, a tutela
provisoria, instituto que promove a simplificagdo do procedimento (sumariedade
procedimental) com vistas a acolher uma situagdo emergencial casuistica,
equalizando os efeitos maléficos do tempo, sem solucionar de forma definitiva a
causa. (MOUZALAS, NETO E MADRUGA, 2016)

Portanto, a recusa ao deferimento initio litis poderd acarretar inseguranca na
efetividade do direito fundamental posto em Juizo. No mais, tendo em vista que a Lei
13.300/2016 ¢ omissa relativamente ao assunto, mas em seu artigo 14, dispde sobre a
aplicagdo subsidiaria da Lei do Mandado de Seguranga, que por seu turno, prevé tal
viabilidade em toda sua extensdo legal, ndo deveria persistir o entendimento da Corte que
caminha em oposi¢do ao que prever as legislagdes vigentes.

A importancia das tutelas provisoérias ¢ indiscutivel, pois sdo elas que permitem

amenizar os danos causados pela demora jurisdicional. Em consondncia com o principio da
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celeridade processual, consagrado no artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, as

tutelas provisdrias permitem uma maior efetividade do processo, como ensina Fredie Didier:

A entrega da tutela-padrdo (definitiva satisfativa) dificilmente se d4 com a rapidez
esperada. Entre o momento que ¢ solicitada ¢ aquele em que ¢ obtida, transcorre
consideravel lapso de tempo. E isso pode gerar consequéncias praticas indesejaveis:
i) de um lado, dificulta a frui¢do e a disposi¢ao do direito reclamado enquanto
pendente o processo, colocando-o sob o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacao [...]; ii) de outro, no curso do processo, € possivel que ocorram eventos
que coloquem em risco a futura realizagdo do direito ja certificado [...]; Em tais
casos, para que ndo fique comprometida a efetividade da tutela definitiva satisfativa
(padrdo), percebeu-se a necessidade de criagdo de mecanismos de preservagdo dos
direitos contra os males do tempo. (DIDIER, BRAGA E OLIVEIRA, 2009)

E vélido pontuar, em breve digressdo, que com o advento do novo Cédigo de Processo
Civil, o instituto passou por mudangas significativas, no entanto, a sua importancia para o
ordenamento fora preservada. O legislador do CPC/2015 cuidou de reservar um livro para o
tema. Atualmente, as tutelas provisérias encontram-se concentradas a partir do artigo 294 e
seguintes do Codigo vigente, o que difere do CPC/1973, onde as cautelares eram vistas como
procedimento autonomo e previstas em livro especial.

A esséncia das tutelas provisorias manteve-se intacta, apesar de alteragcdes em seus
procedimentos. O CPC/15 divide as tutelas provisdrias em tutelas provisorias de urgéncia e
tutelas provisorias de evidéncia, sendo esta tltima a grande novidade.

As tutelas provisorias de evidéncia ndao dependem de demonstragao de perigo de dano
ou risco ao resultado util do processo. Ela sera concedida em situagdes peculiares pontuadas

nos incisos do artigo 311:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragio
de perigo de dano ou de risco ao resultado tutil do processo, quando: 1 - ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio da
parte; 11 - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stiimula vinculante;
IIT - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagdo de multa; IV - a peti¢do inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo
oponha prova capaz de gerar diivida razoavel. Pardgrafo tnico. Nas hipoteses dos
incisos II e IIL, o juiz podera decidir liminarmente.

J& as tutelas provisorias de urgéncia serdo subdivididas em antecipadas (que sdo
equivalentes as tutelas antecipadas no antigo CPC), e em cautelares, que agora ndo sdo mais
processos autdbnomos, e sim fase processual. Porém, apesar da reorganizagao, os objetivos das

suas existéncias permanecem inalterados, como conclui-se da leitura dos artigos a elas
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referentes. Vale ainda ressaltar que, as tutelas provisorias de urgéncia, tanto a cautelar quanto
a antecipada, poderdo ser concedidas em carater antecedente e incidental. Elucidativo artigo

294, CPC/15:

Art. 294, A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou
evidéncia.Paragrafo inico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada,
pode ser concedida em carater antecedente ou incidental.

Como visto, as tutelas provisorias assumem elevado grau de importancia no ambito
dos processos comuns ordinarios, quando por urgéncia ¢ necessario adiantar os resultados que
provavelmente existirdo quando da prolagdo da sentenca definitiva. O mesmo raciocinio deve
ser aplicado em sede remédios constitucionais, cujo objetivo ¢ garantir o exercicio dos
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, especialmente quando de um
remédio que visa “combater a inconstitucionalidade por omissdo, fenomeno decorrente da
falta de regulamentacdo das normas programaticas, que nao sdao aplicaveis de imediato”
(CASTRO E FERREIRA, 2016), como ¢ o mandado de injuncao.

O Supremo Tribunal Federal, além de ndao observar o artigo 14 da Lei 13.300
cumulado com o artigo 7° da Lei 12.016, deixa de se atentar para o paragrafo 1°, artigo 5° da
CF/88, que determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata, o que pode ser violado, quando da ndo concessdo da tutela provisoria no
mandado de injuncdo que vise garantir direitos e liberdades constitucionais previstas na
Constitui¢ao Federal.

Assim, pode-se dizer que seria "inconstitucional" a jurisprudéncia do STF no tocante a
nao concessao da tutela provisdria por inobservancia do artigo 5°, § 1° da CF/88?

Segundo Novelivo e Alexandrino, 2008, a regra constante do artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal ndo ¢ absoluta, justamente ao que se refere as normas de eficdcia

limitada:

Essa regra de aplicagdo imediata, porém, ndo é absoluta. Embora a regra seja a
efficacies e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o fato ¢ que existem
direitos fundamentais que consubstanciam normas de efficacies limitada,
dependentes de regulamentacdo por lei para a producao de seus efeitos essenciais. O
grau de efficacies e aplicabilidade dos direitos fundamentais ¢ em grande parte
determinado pelo proprio enunciado dos dispositivos que os estabelecem, uma vez
que a Constitui¢do faz depender de legislacao ulterior a aplica¢@o plena de algumas
normas definidoras de direitos fundamentais, especialmente no tocante aos direitos
sociais (CF, art. 7). Assim, em que pese o texto constitucional determinar que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata (art. 5, Pardgrafo 1), o fato ¢ que temos direitos e garantias fundamentais
de efficacies limitada, dependentes de regulamentacdo para a producdo de seus
plenos efeitos, como sdo exemplos os incisos XX e XXVII do art. 7° da Carta
Politica. (NOVELINO E ALEXANDRINO, 2008)
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Todavia, tal posicionamento parece nao prosperar na propria jurisprudéncia do STF,
como ja analisado o julgamento do MI n° 107-3/DF, quando o Procurador Geral da Republica
ndo acolheu o parecer do Subprocurador que estabelecia a nao autoaplicabilidade do inciso
LXXI, art. 5°. CF/88 (referente ao proprio mandado de injungdo, pois ao que se refere ao
direito de greve do servidor publico, tema discutido no referido mandado de injun¢do, a Corte
optou por apenas declarar a morosidade do legislador), por se tratar de norma de eficacia
limitada, pois um direito ndo pode ter sua fruicdo mitigada com a sua ndo aplica¢do imediata

por falta de norma regulamentadora. Sobre o tema:

Em termos pragmaticos, o que importa destacar, neste contexto, é o fato de que um
direito fundamental ndo podera ter a sua protecdo e fruicdo negada pura e
simplesmente por conta do argumento de que se trata de direito positivada como
norma programatica e de eficacia meramente limitada, pelo menos ndo no sentido de
que o reconhecimento de uma posi¢do subjetiva se encontra na completa
dependéncia de uma interposicdo legislativa. (WOLFGANG, MARINONI E
MITIDIERO, 2012)

Tal precedente (MI n° 107) confirma ndo ser necessario que uma norma possua
eficacia plena para que tenha aplicabilidade imediata. Ademais, o § 1° do artigo 5° determina
que todos os direitos e garantias fundamentais tenham aplicagdo imediata, ndo elencando uma
excecao sequer em todo o ordenamento juridico. Apesar do julgamento do mandado de
injungdo citado acima contraditoriamente nao ter conferido aplicagcdo imediata ao direito
previsto no inciso VII, artigo 37, CF/88, o MI 670/ES, que também discutiu o tema, concluiu
pela aplicacdo imediata do direito de greve dos servidores publicos mesmo sem norma

regulamentadora:

O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injuncao e propds a solucdo para
a omissdo legislativa com a aplicagdo da Lei n® 7.783, de 28 de junho de 1989, no
que couber, vencidos, em parte, o Senhor Ministro Mauricio Corréa (Relator), que
conhecia apenas para certificar a mora do Congresso Nacional, e os Senhores
Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam
a decisdo a categoria representada pelo sindicato e estabeleciam condigdes
especificas para o exercicio das paralisagdes. Votou a Presidente, Ministra Ellen
Gracie. Lavrara o acérddo o Senhor Ministro Gilmar Mendes. Nao votaram os
Senhores Ministros Menezes Direito e Eros Grau por sucederem, respectivamente,
aos Senhores Ministros Sepulveda Pertence e Mauricio Corréa, que proferiram voto
anteriomente. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra Carmen Lucia, com
voto proferido em assentada anterior. Plenario, 25.10.2007.



34

Assim, conclui-se que aos Poderes Publicos cabe o dever de extrair ao maxima a
eficicia que a norma pode conceder, principalmente quando falamos em direitos

fundamentais, sob a otica do artigo 5°, paragrafo 1§ da CF/88, segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

a luz do significado outorgado ao art. 5°, § 1°, de nossa Lei Fundamental, pode-se
afirmar que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas
que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-
lhes, neste sentido, efeitos reforgados relativamente as demais normas
constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstincia de que a
presuncdao da aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos
direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua
fundamentabilidade formal no a&mbito da constituigdo (apud Agravo de Instrumento
n°® 1376453-3).

Portanto, a ndo existéncia de regulamentagdo infraconstitucional ndo ¢ justificativa
suficiente nem para que os aplicadores do direito possam eximir-se de sua obrigacao
constitucional, nem posterga-la pelo longo periodo que a instrugdo probatéria leva, quando ja
poderia fornecer de imediato a eficacia que uma norma constitucional sobre direitos
fundamentais exige ter e a propria constituicdo determina. Ademais, o direito posto em Juizo,
quando falamos em mandado de injun¢do, ja sofre restricoes devido a sua falta de

regulamentacdo, ainda sofre com a impossibilidade de concessdo de tutelas provisorias.

5. CONCLUSAO

Como visto, as normas constitucionais podem ter variadas classificagdes quanto a sua
aplicabilidade. Segundo Jos¢ Afonso da Silva, as normas de eficacia limitada sao aquelas que
necessitam de complementagdo infraconstitucional, consequentemente as ensejadoras da
sindrome de inefetividades constitucionais. Esse fendmeno ocorre quando normas previstas na
Constitui¢ao Federal tém a sua eficacia limitada por falta normas regulamentadoras.

Com intuito de combater a sindrome de inefetividade, a Carta Magna de 1998 inova
com edicdo de dois instrumentos processuais capazes de combaté-la. A acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, que ¢ uma ac¢do do controle de constitucionalidade
concentrado, ou seja, em que por sua propria natureza, o objetivo ¢ proteger a Constitui¢ao.
Enquanto que o mandado de injung¢do surge como remédio constitucional garantidor de
direitos fundamentais.

Porém, esses institutos encontravam embaragos quanto o alcance dos efeitos das
decisdes definitivas, isso porque, a Suprema Corte entendia que os efeitos limitavam-se na

declaracdo e comunicado de morosidade ao 6rgao legislador. A partir de 2007, o STF passou
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a entender de maneira diferente, como analisado dos mandados de injuncdo referentes ao
direito de greve do servidor publico. Entendia-se que tomar providéncias além da declaragdo
de morosidade do legislador, extrapolaria os limites do principio da separagdo de poderes.

Todavia, em junho do presente ano foi editada a Lei 13.300 que disciplina o processo
e o julgamento dos mandados de injungdo. No decorrer de seus artigos, percebe-se que o
legislador optou por normatizar a atual jurisprudéncia do STF, ou seja, optou por determinar a
teoria concretista intermediaria como base dos efeitos das decisdes de procedéncia. A
legislagdo nesse sentido trouxe beneficios, ja que apaziguou a discussdo sobre o tema.

Mas o mesmo nao ocorreu com a discussdo sobre a possibilidade de liminares no
procedimento, tendo em vista que o legislador manteve-se omisso nesse ponto, remetendo a
solug¢do para a lei do mandado e seguranga, que por seu turno prevé a possibilidade. Ocorre
que o Supremo Tribunal ndo se atentou para tal mandamento, mantendo-se contrario a
possibilidade das mesmas.

E nesse contexto que surge o impasse. O estudo mostra-se relevante quando verificada
a importancia de dois mecanismos fundamentais para o sistema juridico brasileiro, quais
sejam, a tutela provisoria e o mandado de injun¢do. Deixa de ser aplicado o primeiro sem
nenhum argumento plausivel, tendo em vista que a justificativa anterior, como visto, ja se
encontra vencida. Da mesma forma, ndo se abstrai do remédio constitucional o maximo de
eficiéncia possivel, ja que a ele ignora a aplicacao do principio contido no § 1°, art. 5°.

A doutrina patria explica a importancia das tutelas provisorias em nosso
ordenamento, principalmente quando o acumulo de processos e outros fatores impossibilitam
a resolugcdo rapida da lide, em cumprimento do principio constitucional da celeridade
processual.

Ademais, o mandado de injungdo garante o exercicio de direitos fundamentais, que
segundo o paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal devem ter aplicabilidade
imediata, o que se mostra invidvel devido a falta de norma regulamentadora, situacdo
agravada pela ndo concessdo de tutelas provisorias. Assim, seria inconstitucional a ndo
concessdo de tutelas provisorias em sede de mandado de injun¢do por ndo observancia do §
1°, art. 5°, CF/88?

Apesar de haver posicionamento no sentindo de que normas constitucionais de
eficacia limitada sdo excegdes ao principio da aplicabilidade imediata, a prorpia
jurisprudéncia do STF, segundo interpretacdo dos julgados colacionados, entende que
qualquer norma constitucional, independente do seu grau de aplicabilidade, devera ter

aplicacdo imediata.



36

Diante dos estudos feitos, através de pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais,
percebe-se que a negativa de tutelas provisérias pelo Supremo Tribunal, além de obsoleta e
desatualizada, fere o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, ignora o
legislador que estabeleceu a possibilidade das mesmas em sede de mandado de seguranga, e
consequentemente em mandado de injun¢do, além de trazer graves danos devido a demora

para quem busca a tutela do Estado, que demonstra os requisitos de sua concessao.
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RESUMO

O mandado de injungdo tem seu procedimento regulamentado pela lei 13.300/2016. Nesse
sentido, pretende-se com esse artigo estudar os efeitos das decisdes de procedéncia e a
concessao de tutelas provisodrias, além de fazer uma analise quanto a possibilidade de violagao
ao principio da imediatidade devido a negativa do STF em conceder tutelas provisorias.
Foram feitas analises acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, da natureza rigida
da Constituicdo Federal de 1988 e da importincia das tutelas provisérias a luz da
jurisprudéncia, de doutrinas tradicionais e contempordneas, bem como analise da lei do
mandado de injun¢do. Por fim, restou comprovado, que apesar de ndo ter previsao expressa na
le1 do mandado de injuncao, o legislador deixou clara a possibilidade da mesma, mesmo que
de maneira indireta. Verifica-se, portanto, que nao ha vedacao legal que impecga a concessao
de tutela provisoria. Nessas circunstancias, entende-se que a jurisprudéncia da Suprema Corte
¢ contraria ao principio da imediatidade dos direitos fundamentais, previsto no artgo 5°, § 1°
da CF/88, o que a torna inconstitucional.

Palavras-Chave: Mandado de injungdo. Teoria Concretista. Tutela Provisoria.
Jurisprudéncia.

ABSTRACT

The writ of injunction has its procedure regulated by Law 13,300 / 2016. In this sense, it is
intended with this article study the effects of the merits of decisions and the granting of
provisional guardianships, and to analyze the Possibility of Violation of the principle of
immediacy because of the refusal of the Supreme Court to grant provisional guardianships.
Analyses Were made about the applicability of constitutional requirements, the rigid nature of
the 1988 Federal Constitution and the importance of the provisional guardianships in the light
of the jurisprudence of traditional and contemporary doctrines, as well as analysis of the writ
of injunction law. Finally, proven remains, although the express provision in the writ of
injunction law, the legislature made clear the Possibility of it, even if Indirectly. It appears e
Therefore there is the legal prohibition to Prevent the granting of interim protection. In These
Circumstances, it is Understood of the jurisprudence of the Supreme Court is contrary to the
principle of the immediacy of the fundamental rights provided for in Artgo 5, § 1 of the
CF/88.

Keywords: Writ of injunction. Concretist theory. Interim guardianships . Jurisprudence
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7) ANEXO - LEI DO MANDADO DE INJUNCAO

LEI N° 13.300, DE 23 DE JUNHO DE 2016.

Disciplina o processo € o julgamento dos
mandados de injun¢do individual e coletivo e
da outras providéncias.

O VICE - PRESIDENTE DA REPUBLICA, no exercicio do cargo de
PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Esta Lei disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injuncao individual e
coletivo, nos termos do inciso LXXI do art. 5° da Constituicdo Federal.

Art. 2¢ Conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta total ou parcial de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Paragrafo Unico. Considera-se parcial a regulamentacdo quando forem insuficientes as normas
editadas pelo orgao legislador competente.

Art. 32 Sao legitimados para o mandado de injungdo, como impetrantes, as pessoas naturais
ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas
referidos no art. 2° e, como impetrado, o Poder, o 6rgao ou a autoridade com atribuicao para
editar a norma regulamentadora.

Art. 4° A peticao inicial devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei processual e
indicard, além do 6rgdo impetrado, a pessoa juridica que ele integra ou aquela a que esta
vinculado.

§ 12 Quando nao for transmitida por meio eletronico, a peti¢ao inicial e os documentos que a
instruem serdo acompanhados de tantas vias quantos forem os impetrados.

§ 22 Quando o documento necessario a prova do alegado encontrar-se em reparticao ou
estabelecimento publico, em poder de autoridade ou de terceiro, havendo recusa em fornecé-
lo por certiddo, no original, ou em copia auténtica, sera ordenada, a pedido do impetrante, a
exibicdo do documento no prazo de 10 (dez) dias, devendo, nesse caso, ser juntada copia a
segunda via da petigao.

§ 32 Se arecusa em fornecer o documento for do impetrado, a ordem sera feita no proprio
instrumento da notificacao.

Art. 5° Recebida a petic¢do inicial, serd ordenada:
I - a notifica¢do do impetrado sobre o contetdo da peti¢do inicial, devendo-lhe ser enviada a

segunda via apresentada com as copias dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez)
dias, preste informagdes;


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.300-2016?OpenDocument
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I - a ciéncia do ajuizamento da agdo ao 6rgdo de representacdo judicial da pessoa juridica
interessada, devendo-lhe ser enviada copia da petigdo inicial, para que, querendo, ingresse no
feito.

Art. 62 A peti¢do inicial sera desde logo indeferida quando a impetragdo for manifestamente
incabivel ou manifestamente improcedente.

Paragrafo unico. Da decisdo de relator que indeferir a petigcdo inicial, cabera agravo, em 5
(cinco) dias, para o 6rgdo colegiado competente para o julgamento da impetragao.

Art. 7° Findo o prazo para apresentacao das informacdes, sera ouvido o Ministério Publico,
que opinara em 10 (dez) dias, apds o que, com ou sem parecer, 0s autos serdo conclusos para
decisdo.

Art. 82 Reconhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a injuncao para:

I - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edigao da norma
regulamentadora;

II - estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das
prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢cdes em que podera o interessado
promover agdo propria visando a exercé-los, caso nao seja suprida a mora legislativa no prazo
determinado.

Paréagrafo inico. Sera dispensada a determinacao a que se refere o inciso I do caput quando
comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injungdo anterior, ao prazo
estabelecido para a edi¢ao da norma.

Art. 92 A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento
da norma regulamentadora.

§ 12 Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao, quando isso for
inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da
impetracao.

§ 22 Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser estendidos aos casos andlogos
por decisao monocratica do relator.

§ 32 O indeferimento do pedido por insuficiéncia de prova ndo impede a renovagao da
impetragdo fundada em outros elementos probatdrios.

Art. 10. Sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, a decisdo podera ser revista, a pedido de
qualquer interessado, quando sobrevierem relevantes modificagdes das circunstancias de fato
ou de direito.

Paragrafo Unico. A agdo de revisdo observard, no que couber, o procedimento estabelecido
nesta Lei.
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Art. 11. A norma regulamentadora superveniente produzird efeitos ex nunc em relagdo aos
beneficiados por decisdo transitada em julgado, salvo se a aplicagdo da norma editada lhes for
mais favoravel.

Paragrafo unico. Estard prejudicada a impetragdo se a norma regulamentadora for editada
antes da decisdo, caso em que o processo serd extinto sem resolucao de mérito.

Art. 12. O mandado de injungdo coletivo pode ser promovido:

I - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a
defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais
indisponiveis;

II - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para assegurar o exercicio
de direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a finalidade
partidaria;

III - por organizac¢ao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou associados, na forma de
seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagao
especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a
promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.

Paréagrafo inico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por mandado de
injungdo coletivo sdo os pertencentes, indistintamente, a uma coletividade indeterminada de
pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria.

Art. 13. No mandado de injun¢do coletivo, a sentenca faré coisa julgada limitadamente as
pessoas integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou da categoria substituidos pelo
impetrante, sem prejuizo do disposto nos §§ 12 e 2° do art. 9°.

Paragrafo uinico. O mandado de injungdo coletivo ndo induz litispendéncia em relagdo aos
individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante que ndo requerer a
desisténcia da demanda individual no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada
da impetragao coletiva.

Art. 14. Aplicam-se subsidiariamente a0 mandado de injun¢@o as normas do mandado de
seguranca, disciplinado pela Lein® 12.016, de 7 de agosto de 2009, e do Cédigo de Processo
Civil, instituido pela Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e pela Lei n® 13.105, de 16 de
marc¢o de 2015, observado o disposto em seus arts. 1.045 e 1.046.

Art. 15. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Brasilia, 23 de junho de 2016; 1952 da Independéncia e 128° da Republica.
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