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RESUMO

No tocante ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, historicamente era aplicada a Lei do Mandado de
Seguranca (n° 12.016/2009). Contudo, com o passar dos anos, restou notdrio que era necessaria
uma lei especifica diante das auséncia de norma que complementasse as previsdes
constitucionais. Neste sentido, foi criada entdo a Lei que rege o0 Mandado de Injuncédo (Lei n°
13.300, de 23 de junho de 2016), com o intuito de regularizar a auséncia e/ou omissao, total ou
parcial, das omissdes legislativas nos direitos supracitados e que estdo previstos no art. 5°, LXXI
da Constituicdo Federal de 1988. Diante das questfes sociais que vinham se desenvolvendo,
surge a necessidade de estudo sobre a eficacia deste remédio constitucional, em termos de
consagracao dos direitos constitucionalizados, dado que anteriormente, ao julgar um mandado
de injuncdo, o STF reconhecia a omissdo inconstitucional legislativa e comunicava ao
Congresso Nacional quanto a necessidade de legislar sobre determinado assunto, declarando-
se a omissao e entendendo-se que ndo havia a possibilidade de obrigar o legislador a legislar.
Ocorre que, atualmente, o STF passou a exercer o papel de “legislador ad hoc”, nos casos em
gue a auséncia de norma regulamentadora torna inviavel o exercicio de um direito ou liberdade
constitucional, determinado a aplicacdo da lei geral existente sobre o assunto, até que o
Congresso edite a norma especifica. Observa-se, assim, que este entendimento viabilizou um
notério crescimento do ativismo judicial brasileiro nas decisbes em sede de mandado de
injuncdo. Portanto, a partir do método indutivo e de pesquisa exploratéria, o artigo realiza a
analise do equilibrio das acOes e intervengbes do Poder Judiciario, discutindo sobre a
efetividade do mandado de injung&o, a luz do novo entendimento concretista do STF.

Palavras-Chave: Mandado de injuncdo; Supremo Tribunal Federal; cidadania; omissdes
inconstitucionais; ativismo judicial.



ABSTRACT

With regard to the exercise of constitutional rights and freedoms and the prerogatives inherent to
nationality, sovereignty and citizenship, the Writ of Mandamus Law was historically applied (n® 12.016
/ 2009). However, over the years, it remained clear that a specific law was needed in the face of the
absence of a rule that complemented the constitutional provisions. In this sense, the Law governing the
Injunction Order was created (Law No. 13,300, of June 23, 2016), in order to regularize the absence and
/ or omission, total or partial, of legislative omissions in the aforementioned rights and that are provided
for in art. 5, LXXI of the Federal Constitution of 1988. Given the social issues that were developing,
there is a need for a study on the effectiveness of this constitutional remedy, in terms of enshrining
constitutionalized rights, given that previously, when judging an injunction order, the STF recognized
the unconstitutional legislative omission and communicated to the National Congress about the need to
legislate on a certain subject, declaring the omission and understanding that there was no possibility to
compel the legislator to legislate. It happens that, currently, the STF started to exercise the role of “ad
hoc legislator”, in the cases in which the absence of a regulatory rule makes the exercise of a
constitutional right or freedom impracticable, determined the application of the existing general law on
the subject, until Congress edits the specific rule. It is observed, therefore, that this understanding made
possible a notable growth of the Brazilian judicial activism in the decisions in order of injunction order.
Therefore, based on the inductive method and exploratory research, the article analyzes the balance of
the actions and interventions of the Judiciary, discussing the effectiveness of the injunction, in the light
of the new concretist understanding of the Supreme Court.

Key words: Injunction injunction; Federal Court of Justice; citizenship; unconstitutional omissions;
judicial activism.
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1 INTRODUCAO

Em 2007, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou os mandados de injuncao
n° 670, 708 e 712, impetrados por Sindicatos que buscavam assegurar o direito de greve para
seus filiados e reclamavam da omissao legislativa do Congresso Nacional em regulamentar a
matéria, conforme determina o artigo 37, VII da Constituicdo Federal de 1988 (CF), restou
evidenciada a necessidade de uma legislac@o que pudesse delimitar a fronteira entre as fungdes
jurisdicional e legislativa, no ambito do controle das omiss6es inconstitucionais. Diante deste
aspecto, foi promulgada a Lei n° 13.300/2016, com o escopo de ajustar, de uma forma
sistematizada, 0 marco normativo especifico para tal remédio constitucional, ndo apenas sobre
os efeitos de eventual decisdo normativa, mas também relativamente aos seus aspectos
procedimentais.

Até entdo, as regras eram delineadas pela jurisprudéncia do STF e da aplicacao
subsidiaria da Lei do Mandado de Seguranca. Atualmente, 0 mandado de injuncdo é um
remédio constitucional destinado a sanar a auséncia e/ou omisséo, total ou parcial, de norma
regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, sob o crivo do Art. 5°, LXXI
da Constituicdo Federal de 1988.

Foi com base no crescimento das cobrangas sociais contra o evidente desleixo do
legislador ordinario que o legislador constituinte foi instado a outorgar, a todas as pessoas
fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, a garantia constitucional do mandado de
injuncdo, dando-lhes o direito de exigir, mediante a intervencdo do Poder Judiciario, a norma
regulamentadora necessaria para o usufruto de seus direitos e liberdades fundamentais.

A jurisprudéncia majoritaria do STF é edificada no sentido de que o mandado de
injuncdo é uma acéo constitutiva e ndo uma agdo condenatoria, tendo em vista que ndo se presta
a condenar o Congresso Nacional ao cumprimento de obrigacdo de fazer; ou seja, ndo cabe a
cominacdo de pena pecunidria pela continuidade da omisséo legislativa. Logo, 0 mandado de
injuncdo pressupde a inexisténcia de normas regulamentadoras de direitos assegurados na Carta
Magna, cujos pronunciamentos da Corte Constitucional sdo reiterados sobre a impossibilidade
de se conceder liminar no bojo do remédio constitucional em questao.

Embora a Lei n°® 13.300/2016 tenha inovado e consolidado o entendimento
jurisprudencial no campo da abrangéncia do mandado de injuncao, isso significa dizer que o

instituto em comento possui eficacia ampla para suprir qualquer omissao legislativa que venha



afetar direitos subjetivos individuais? A sua aplicacdo e eficacia, na préatica, dependera do caso
concreto que permita uma resposta do STF e demais tribunais no sentido de que seja
implementado aquele direito reclamado? Serd que tal remedio ¢ uma forma de impor ao
legislador ou ao Chefe do Executivo ordem para editar a norma faltante? Qual seria o caso
concreto capaz de provocar a atuagdo do Poder Legislativo para legislar a respeito da matéria?

A partir da visualizacdo de todas essas hipdteses, pode-se citar a mora legislativa em
regulamentar a aposentadoria especial dos servidores publicos com deficiéncia, devidamente
reconhecida pelo STF em diversos julgamentos de mandados de injungdo, como por exemplo
0 MI 6713, 0 MI 6326 e 0 MI 6445, todos do Distrito Federal. Em todas essas possibilidades, a
Suprema Corte adotou o entendimento de que ante ao principio da igualdade, consagrado pela
CF, aplica-se aos casos em que se discuta tais beneficios os requisitos e critérios pelo periodo
em que se perdurar a mora legislativa, no que diz respeito a Lei Complementar n°® 142/2013
(legislagéo que regulamenta a aposentadoria especial do trabalhador com deficiéncia filiado ao
Regime Geral de Previdéncia Social). Outrossim, no mesmo ambito, destaca-se ainda que esta
em tramite o MI Coletivo 7006/DF, visando regulamentar o Art. 40, § 4°, | da CF.

Ainda a respeito da mora legislativa sobre a regulamentacédo da aposentadoria especial
dos servidores publicos, merece ser citado o MI Coletivo 975, em que os impetrantes alegaram
que os substituidos sdo servidores publicos que exercem ou exerceram suas fungdes em
ambientes insalubres, perigosos, e/ou penosos, afirmando no mandado de injuncdo a auséncia
da LC referida no artigo 40, 84° da CF. Diante da argumentacdo, o STF julgou parcialmente
procedente o pedido dos impetrantes, reconhecendo a falta de norma regulamentadora do direito
a aposentadoria especial dos servidores publicos, removendo entdo o obstaculo criado por essa
omissdo e, supletivamente, tornando-se viavel o exercicio pelos substituidos neste mandado de
injuncdo, do direito consagrado no artigo supracitado. Portanto, o STF passou a aplicar, a
hip6tese, no que couber, o disposto no artigo 57 da Lei n® 8.213/1991, que dispde sobre 0s
Planos de Beneficios da Previdéncia Social.

Outra situacdo de destaque é aquela verificada no MI 4733, na qual, por maioria, foi
reconhecida pela Corte a mora do Congresso Nacional para incriminar atos atentatérios a
direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT. Os ministros votaram pelo
enguadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo - Lei
n® 7.716/1989 até que o Congresso edite lei sobre a mateéria.

Verifica-se que, antigamente, ao julgar um mandado de injuncdo, o STF reconhecia a
omisséo legislativa e comunicava ao Congresso Nacional quanto a necessidade de legislar sobre

determinado assunto, declarando-se a omissao e entendendo-se que ndo havia a possibilidade
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de obrigar o legislador a legislar. Por outro lado, atualmente, o STF passou a exercer o papel
de “legislador ad hoc”, nos casos em que a auséncia de norma regulamentadora torna inviavel
0 exercicio de um direito ou liberdade constitucional, determinado a aplicacdo da lei geral
existente sobre o assunto até que o Congresso edite a norma especifica.

Ademais, a Lei do Mandado de Injuncdo afirma, em seu art. 9°, que no Ml individual,
em regra, a decisdo terd eficacia subjetiva limitada as partes e no MI coletivo, os efeitos
limitam-se as pessoas integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou da categoria
substituidos pelo impetrante. No entanto, no §1° do artigo supracitado, podera ser conferida
eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso for inerente e indispensavel ao
exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracdo e essa aplicacdo
podera ser feita tanto no individual quanto no coletivo.

Diante do exposto, 0 presente artigo objetiva, a partir do método indutivo e de pesquisa
exploratdria, entender o referido remédio constitucional, bem como verificar se houve avango
significativo no controle da omissdo da tutela de direitos constitucionais subjetivos
prejudicados pela inércia do Poder Publico, especialmente o Poder Legislativo, de forma a
oferecer uma possivel efetividade as garantias constitucionais prezadas na Carta Republicana.
E cedico que, na maioria das vezes, as leis sdo criadas sob a pressdo social, fatores politicos e
econdmicos subjacentes, envolvendo-se diretamente os interesses da Administracdo Pablica.
Entretanto, tantas vezes, existem assuntos que também merecem destaque, como por exemplo
0s interesses da classe mais vulneravel, mas o que se verifica é a mora e/ou omissdo do Poder

Legislativo, ndo se observando a devida efetividade de sua funcéo tipica.

2 OS CONTORNOS JURIDICOS DO MANDADO DE INJUNCAO NO DIREITO
BRASILEIRO

Em um sistema democratico, a forca exercida pelo povo, representada pela figura do
cidaddo, é peca chave na formulacdo de leis que visem atender aos anseios da populagdo. Nos
tempos contemporaneos, o cidadao ficou cada vez mais impossibilitado de exercer a chamada
democracia direta, haja vista que o mundo atual exige que cada um busque uma atividade
laboral para dela angariar 0s proventos necessarios & manutengdo da sua vida.

Diante deste contexto, 0 mandado de injuncdo é um remédio constitucional que surgiu
com a Constituicdo Federal de 1988, que visa conceder efetividade ao exercicio de um direito

pela auséncia de norma regulamentadora e que deveria ser elaborada pelo Poder Legislativo ou



pelo Executivo. Ou seja, 0 objeto deste remédio constitucional é a solu¢do de um determinado
caso concreto individual, sendo uma garantia do cidadao, pois a referida Carta Magna trouxe
no seu arcabouco as mais variadas garantias para a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os brasileiros.

Contudo, no ordenamento juridico péatrio ainda existem lacunas que precisam ser
corrigidas, como as omiss@es inconstitucionais que podem levar a inseguranca juridica no que
diz respeito a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais na via judicial (CUNHA JUNIOR,
2008, p. 114). Decorridos mais de 30 (trinta) anos de vigéncia da Constituicdo Federal, pouca
efetividade foi atribuida ao remédio constitucional mandado de injuncdo, a considerar pela
demora na sua regulamentacéo pela legislacao infraconstitucional.

E importante elucidar também que, em regra, ndo ha que se falar em prescricdo e
decadéncia para impetrar 0 mandado de injungdo, como de fato ndo foi fixado qualquer prazo
nos termos da Lei que rege atualmente o remédio constitucional. Em principio, a omissdo na
edicdo da norma juridica € uma situacdo constante, que ndo se esgota e, portanto, ndo deve

sugerir uma contagem de qualquer prazo para a impetracao da medida judicial adequada.

2.1 Pressupostos para sua concessao, dever e mora do legislador

Em um Estado Democréatico de Direito, é imprescindivel um sistema de protecdo
juridica que controle quaisquer atos dos Poderes Publicos que ndo estejam de acordo com a
Carta Magna, abrangendo até as omissdes, consideradas inconstitucionais. Assim, 0 mandado
de injuncdo foi criado como uma garantia deferida para aquele que teve seu direito, liberdade
ou prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, lesado pela inexisténcia
da norma regulamentadora. E importante ressaltar que, nesse caso, a soberania refere-se a uma
soberania popular, a qual esta expressamente prevista no artigo 14 da Lei do Mandado de
Injuncéo, ndo se referindo a uma soberania do Estado, pois esta so é invocavel pelo proprio
Estado e no &mbito dos seus Poderes constituidos.

Além disso, a Lei que regulamenta o mandado de injuncédo (Lei n® 13.300/2016), trouxe
a possibilidade de revisdo, ou seja, a possibilidade de pleitear a revisdo de uma decisdo
proferida, quando houver modificacdo nas circunstancias de fato e de direito. Com isso, as
omissdes remetem a inseguranca juridica no que diz respeito a efetividade dos direitos sociais
e sdo verificadas sempre que o legislador é obrigado a agir e deixa de fazé-lo, negando a devida
eficdcia que é prezada na Constituicdo Federal. Neste cenario, é justamente o Mandado de

Injuncéo o remédio adequado ao combate da mora legislativa, impedindo, assim, por exemplo,
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que o Congresso legisle apenas de acordo com a sua conveniéncia, a partir dos fatores politicos
e econdmicos.

Dessa forma, podemos levar em consideracao os reais fatores de poder que norteiam
uma sociedade, que de certa forma mostram que a Constituigdo visa atender aos anseios do
povo, observando-se as bases firmadas na Constituinte, sendo o Mandado de Injungdo um
remedio constitucional que pode garantir, com mais celeridade, a aplicacdo efetiva das
pretensdes sociais ora mitigadas ou inviabilizadas.

Assim, para atender as demandas sociais e econdmicas acumuladas ao longo da
historia, é necessario que o Estado tenha uma maior eficiéncia em suas a¢@es politicas
e juridicas, o que faz necessario um Estado constitucionalmente forte e eficiente, ndo
no sentido do nivel de coer¢do imposto sobre os individuos, mas com instituigdes

consolidadas democraticamente, capazes de concretizar as promessas constitucionais
do Estado Democratico de Direito. (TASSINARI E LIMA, 2011, p. 104).

Conforme destacado, 0 mandado de injuncdo é entendido como instrumento
fundamental para a efetivacdo dos direitos sociais constitucionais quando inexistir norma
regulamentadora para a satisfacdo do direito, ou seja, € importante instrumento para conferir
forca normativa a Constituicdo, no que concerne aos direitos sociais e com a possibilidade
de que seja conferido judicialmente, tornando-o instrumento mais seguro. Dessa forma, uma
vez reconhecida a mora legislativa e comprovada a titularidade por parte do impetrante, tal acao
promove a concretizagdo do Direito, por meio de uma prestagdo normativa provisoria, mas que

deve ser efetiva.
2.2 Hipoteses de ndo cabimento do remédio e a norma autoaplicavel

Em que pese a sua importancia para o contexto democrético, a legislacdo destaca que
ha, pelo menos, quatro hipdteses de ndo cabimento do remédio constitucional: (a) para reclamar
a inexisténcia de efetividade de uma norma constitucional que ja existe; (b) para alteracédo de
lei ou ato normativo ja existente; (c) para exigir interpretagdo para aplicacdo da norma
infraconstitucional; e (d) contra norma constitucional autoaplicavel. Com isso, é notério que o
mandado de injuncdo ndo € cabivel para discutir a constitucionalidade, a ilegalidade ou o
descumprimento de norma em vigor, bastando que inexista norma regulamentadora para ensejar
a impetracdo deste remédio constitucional.

Em consonancia com uma das hipo6teses supracitadas, pode-se exemplificar o contexto
observado no MI 4345, cujo Relator é o Ministro Dias Toffoli, em que foi tratada a pretensao

do impetrante de um confronto da legislacdo ordinaria existente (Estatuto do Estrangeiro e
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Cddigo Penal), com os principios e direitos insculpidos na Constituicdo Federal. Em sua
decisdo, o Ministro Relator citou o que ensina Alexandre de Moraes (2000, p. 170):
N&o cabera, portanto, mandado de injuncéo para, sob a alegacéo de reclamar a edi¢cédo
de norma regulamentadora de dispositivo constitucional, pretender-se a alteracéo de
lei ou ato normativo ja existente, supostamente incompativel com a Constituigdo ou

para exigir-se uma certa interpretacdo a aplicacdo da legislagdo infraconstitucional,
ou ainda para pleitear uma aplicacdo mais justa da lei existente.

No tocante a norma instituidora desse remedio constitucional, entende-se que é de
eficacia limitada, ou seja, de aplicabilidade mediata, ndo sendo autoexecutavel, tendo em vista
a dependéncia de legislacéo posterior para sua operatividade. Desse modo, a auséncia de norma
especifica regulamentadora podera ser um oObice a sua imediata aplicabilidade, pois o Art. 5°,
§1° da CF dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata”.

Diante disso, pode-se transcrever parte da decisédo do Ministro Alexandre de Moraes, ao
julgar o M1 6.934/DF (BRASIL, 2018):

As normas constitucionais que permitem o ajuizamento do mandado de injuncdo néo
decorrem de todas as espécies de omissdes do Poder Publico, mas tdo somente
daquelas que tém relacdo com as normas constitucionais de eficacia limitada de
principio institutivo de carater impositivo e das normas programaticas vinculadas ao

principio da legalidade, por dependerem de atuagdo normativa ulterior para garantir
sua aplicabilidade.

Assim, 0 requisito constitucional para 0 mandado de injuncdo é uma norma
constitucional de eficicia limitada, ja que, do contrario, a aplicacdo direta e imediata dependeria
de uma regulamentagéo posterior. Dessa forma, ndo ha que se falar em norma auto aplicavel no
caso de mandado de injuncdo, ndo se esquecendo que o direito a legislacdo so pode ser invocado
pelo interessado, quando também existir simultaneamente a necessidade de norma imposta pelo

préprio texto constitucional, ou seja, a previsdo do dever estatal de emanar normas legais.

3 A INSTRUMENTALIZACAO DOS MANDADOS DE INJUNCAO NO STF
3.1 As omissdes legislativas e a teoria concretista na Corte Constitucional

Muitos direitos assegurados na Carta Magna ainda ndo foram regrados pelo Poder
Legislativo, permanecendo inertes nos Projetos de Lei que aguardam para um dia serem
votados. Logo, evidencia-se a necessidade de mudanga na compreensdo em relagdo ao projeto

constitucional, bem como uma ligacao, um real dialogo entre as instituicdes e a sociedade.
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Paulo Roberto de Figueiredo Dantas (2010, p. 344) destaca que o verdadeiro ponto de
inflexdo na jurisprudéncia do Supremo em relacdo ao tema ocorreu no ano de 2007, no
julgamento do MI 721/DF, em que o Tribunal adotou a corrente concretista individual (teoria
da resolutividade), ou seja, com a natureza da deciséo constitutiva inter partes, aplicando “o
Art. 57 da Lei da Previdéncia Social (8.213/91) para conceder aposentadoria especial (por
insalubridade) a servidora publica que teve negado o beneficio pela inexisténcia da lei
complementar mencionada no Art. 40, § 4°, da Constituicao Federal”.

No julgamento supracitado, o STF frisou a insuficiéncia das decisbes até entdo
proferidas, com eficacia limitada ou ndo, haja vista que apenas comunicava ao 6rgdo legislativo
de sua mora. O ponto culminante para essa decisdo correspondeu a identificacdo de que ja
haviam transcorridos 13 (treze) anos da primeira decisdo do Tribunal que reconheceu a mora
legislativa do Congresso Nacional, com base no artigo 37, VIl da Carta Magna.

Percebendo o descumprimento por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, bem
como o fato é que isso comprometeria as suas decisdes, culminando com a vulgarizacéo,
entendeu-se que a nao fixacdo de prazo para suprir a omissdo legislativa seria o ponto
culminante nas ac¢Ges de mandado de injuncdo na Suprema Corte, conforme o posicionamento
no MI 361, de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence (BRASIL, 1994):

A mora — que é pressuposto da declaracdo de inconstitucionalidade da omisséo
legislativa — é de ser reconhecida, em cada caso, quando, dado o tempo corrido da
promulgacdo 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. (...).

Nessa linha evolutiva, o STF avangou um pouco mais, segundo o entendimento de Paulo
Roberto de Figueiredo Dantas (2010, p. 346), quando reconheceu, nos Mls coletivos 670, 708
e 712, o direito de greve aos servidores publicos, aplicando-se a lei de greve dos trabalhadores
privados (Lei no 7.783/1989). A surpresa é que as decisdes foram conferidos efeitos erga
omnes, aplicando-se a Lei n° 7.783/1989 a todo o funcionalismo publico e ndo apenas as
categorias impetrantes.

Logo, o Supremo adotou o posicionamento de que o decisum ndo mais declarava apenas
a omissdo do Legislativo quanto a edicdo da norma que regule o direito previsto na Constituicdo
Federal, mas que, declarada a omissdo, seja determinado prazo para que seja sanado 0 Vicio;

além disso, decorrido esse prazo, seja aplicada a lei que se aplica ao caso concreto, de forma
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subsidiaria. Este é o entendimento que vem sendo aplicado nos julgados em sede de mandado

de injuncéo.

3.2 O impacto democratico das decisfes proferidas em sede de Mandado de Injun¢do

Um pais que, conjuntamente a outras tantas nagdes, ratificou a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 demonstra, acima de tudo, 0 compromisso com o bem-estar da
humanidade e reconhece que cada individuo é dotado de direitos, que devem efetivamente ser
usufruidos. Atendendo as demandas e aos anseios da sociedade, a Carta Constitucional de 1988
deu-nos a possibilidade de angariar tais concretudes; dessa forma, surge com ela a figura do
Mandado de Injuncdo que, ao longo dos anos, vem buscando pressionar o Legislativo diante de
sua mora na atividade legislativa.

Estas lacunas foram preenchidas em diversos mandados de injungédo, que puderam dar
félego a categorias, mas que garantiram tambem a efetividade dos direitos das minorias antes
esquecidas. Um dos exemplos deste panorama foi o0 Mandado de Injuncéo n° 4733, de Relatoria
do Ministro Edson Fachin (BRASIL, 2019), o qual merece ter um trecho transcrito:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do Ministro Dias Toffoli, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos,
em conhecer do mandado de injuncéo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo
admitia a via mandamental. Por maioria, julgou procedente 0 mandado de injuncéo
para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, com
efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei
7.716/1989 a fim de estender a tipificagdo prevista para 0s crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacéo por orientacdo sexual ou identidade de género, nos termos do voto do
Relator, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias

Toffoli (Presidente) e o Ministro Marco Aurélio, que julgava inadequada a via
mandamental.

Com isso, observa-se o impacto que tal remédio constitucional atinge e, 0 mais
importante, ser efetivo no que tange a melhoria de vida de parcela da populacdo que se
encontrava com parte de seus direitos cerceados.

Na triparticdo dos poderes, cada Poder reconhece suas funcdes tipicas; porém, nada
impede que o Poder Judiciario exerca as vias necessarias, permitindo a adequacao da legislagdo
ao caso concreto como, por exemplo, 0 M1 4733 (BRASIL, 2012), que ativou direitos mitigados
a comunidade LGBT.

Outra situacdo que ficou bastante evidenciada foi o Mandado de Injuncdo 6326

(BRASIL, 2014), que tratou da aposentadoria especial de servidor publico com deficiéncia,
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onde se observa a necessidade de um olhar mais atento e agugado para as diversas camadas da
nossa sociedade.

Por uma questdo de deficiéncia, diversos individuos tiveram uma vida com algumas
limitacGes, mas nada os impediu de laborar na seara publica ou privada. No caso em questéo,
foi necessario observar que, diante da atividade exercida pelos servidores, havia a necessidade
de garantir uma regulamentacdo de sua aposentadoria atendendo ao disposto no Art. 40, §4°, |
da Constituicdo Federal e, momentaneamente, aplicando a Lei Complementar Federal
142/2013. Dessa forma, no caso concreto, ter a certeza de que além de atender ao que pede a
Carta Magna de 1988, é garantir o principio da isonomia, que permite tratar os desiguais de
maneira desigual para gerar uma oportunidade maior de igualdade no seio social:

Mandado de injuncdo. Aposentadoria especial. Servidor puablico com deficiéncia.
Mandado de injuncdo. Regulamentacdo do art. 40, 84° inciso I, da Constituicdo
Federal. Aposentadoria especial. Servidores publicos com deficiéncia. Projetos de leis
complementares em tramite no Congresso Nacional com o objetivo de regulamentar
o preceito constitucional indicado. Andlise da perda de objeto da demanda. Evolugéao
jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal. Ml 721. Reconhecimento da omissao
legislativa. Suprimento da mora com a determinacdo de se aplicar a Lei Complementar
Federal 142, que trata da aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do

Regime Geral de Previdéncia Social, até que sobrevenha a regulamentac&o pretendida.
Parecer pela procedéncia parcial do pedido. (BRASIL, 2014).

Muito se discute a respeito da elaboracdo de uma Constituicdo e varios foram os
modelos adotados no Brasil, ao longo de sua historia. Todavia, observa-se que, quanto mais
pluralista for, quanto mais seguimentos da sociedade estiverem presentes, mais variado sera o
texto que saira dos constituintes, como é o caso da garantia de que parcela da populacao
deficiente que viesse a trabalhar, ndo sofresse discriminacdo encontrando protecdo na
Constituicdo em seu Art. 7°, Inciso XXXI:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

]

XXXI- proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia.

No ambito das acOes que tornem mais efetivos os direitos trazidos pelo constituinte de
1988, o Poder Legislativo continua com a funcdo de elaborar leis que garantam um
ordenamento juridico forte e sem lacunas, mas diante de uma possivel mora legislativa seria 0
STF, nos enquadramentos do Art. 102, I, g da Constituicdo Federal, uma das pontes para se

buscar a efetividade de determinados direitos, como aduz Barcellos (2012, p. 163):
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Neste mesmo aspecto, 0 STF é mais democratico ao possibilitar o debate acerca das
razbes pelo qual decidiu. A atuacdo incisiva do STF diante do mandado de injuncéo é
um remédio forte para uma crise que existe no Brasil e no mundo, a crise politica e de
representacdo. N&o se pode negar a importancia do respeito ao pluralismo e o papel
do Parlamento, mas, diante da falta de vontade politica, resta ao STF assumir a
dianteira em certos assuntos.

Ainda assim, como afirma o Ministro Luis Roberto Barroso (2018, p. 05), ao Judiciario
ndo se havia nenhuma relevancia para o contetdo constitucional, ficando a concretizacdo da
Constituicdo a cargo da conformidade do legislador e a caprichos do administrador, pois era
vista como um documento politico, de acordo com 0 modelo europeu, que vigorou até meados
do Século XX.

Ao ser produzida de maneira promulgada, a Constituicdo leva efetivamente em
consideracdo 0 momento politico em que vive o pais, refletindo de certo modo na elaboracéo
da constituinte. Pode-se ainda fazer alguma projecdo de como ela impactara as futuras geracdes,
entretanto a certeza s6 vird com o tempo. Os Projetos de Emenda Constitucional - PEC sédo
alternativas que permitem que a Constituicdo ndo fique estagnada ao longo dos anos, ou seja,
que ela continue viva e se adeque as mudancas observadas na sociedade.

Entende-se que, nos Gltimos anos, o Brasil passou por uma redemocratizacdo que com
a Carta Magna de 1988 buscou aprimorar os direitos e as garantias fundamentais dos cidadaos
brasileiros, dadas as atrocidades cometidas anteriormente pelos militares. No ambito dos
direitos a nacionalidade, a soberania e a cidadania, a Constituicdo garantiu, através da atuacdo
do Poder Judiciario, a possibilidade do Legislativo compreender as auséncias de normas que
tornem inviaveis os direitos e liberdades individuais acima mencionados.

Além do mais, o sistema Constitucional brasileiro teve um cuidado a mais em garantir
as acOes dos poderes constituidos da Republica sem engessa-los, possibilitando suas a¢cdes em
conjunto, visando na verdade o bem do povo brasileiro. Segundo Fonseca (2016, p. 181),
“[C]aso, no entanto, algum deles nao se empenhe na consecucdo dessa tarefa, os demais podem
controlar tal omissao, desde que autorizados pelo sistema constitucional vigente”.

Na Suprema Corte, ha a possibilidade de manter a Constituicdo moldavel, sem que isso
venha a representar uma subtracdo de poderes, mesmo com o Judiciario atuando incisivamente
diante do Legislativo. A proposito, segundo Jodo Franciso da Fonseca (2016, p. 183), “[A]final,
se o referido 6rgao entender que a sua fungao foi usurpada pelo Judiciario, para restabelecé-la,
basta que ele cumpra o seu dever de regulamentar a matéria constitucional em questao”.

Portanto, ao pretender o exercicio de um direito que esteja pendente de regulacédo

infraconstitucional, 0 mandado de injung&o tem como objetivo declarar a inconstitucionalidade
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por omissdao, bem como a devida normatizagéo, diante de um prazo ou, em caso de concesséo
da ordem, a declaracédo de exercer o direito.

Assim, o STF tem adotado ora a teoria da resolutividade, conferindo efeitos inter partes
e ora a teoria da independéncia jurisdicional, com eficicia erga omnes. Nesse ultimo caso,
sendo uma extensdo subjetiva dos efeitos da sentenca, sob o crivo do Art. 506 da Lei n°
13.105/2015 - Cdédigo de Processo Civil (CPC). Além disso, é cabivel também, diante dos
principios da isonomia e da seguranca juridica, a extensao dos efeitos da decisdo que transitou
em julgado aos casos semelhantes, conforme o Art. 9°, § 2° da Lei do Mandado de Injungéo.

Sendo assim, a fim de preservar a Carta de 1988, o remédio Mandado de Injuncéao é
forca constitucional capaz de chancelar direitos que se encontrem cerceados total ou

parcialmente, a partir da provocacéo e intervencdo do Poder Judiciario.

4 MANDADOS DE INJUNCAO E ATIVISMO JUDICIAL

Até meados de 2008, o Supremo Tribunal Federal vinha adotando o entendimento de
que ndo caberia ao Judiciario suprir a omissdo apontada ou determinar que fosse suprida pelo
Legislativo, tornando o mandado de injuncdo sem eficécia, sob o argumento de que haveria
violagdo ao principio da Separacdo dos Poderes. Entretanto, para fazer valer a finalidade do
remédio constitucional, o Poder Judiciario deve definir a norma aplicavel ao caso concreto que
Ihe cabe julgar, com efeitos inter partes, suprindo a omisséo inconstitucional.

Porém, ainda persiste uma severa critica da pratica desse ativismo judicial, sob o
fundamento de que o Judiciario estaria legislando e que tal acdo violaria o principio da
Separacéao dos Poderes, mesmo diante do fato de que os trés Poderes interpretam a Constituigdo
e exercem um controle reciproco sobre as suas funcfes tipicas. Entretanto, o que fica
evidenciado é que o fundamento da Separacdo dos Poderes esta sendo aplicado como um
mecanismo de evasdo para os que ndo concordam com a decisdo que foi proferida, seja por
motivo de ideologia, religiosidade, politica, cultura etc.

E cedico que a Suprema Corte ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias
politicas de suas decisfes, até mesmo como forma de impedimento de resultados injustos ou
danosos ao bem da sociedade e de seus direitos fundamentais, agindo dentro dos seus limites,
impostos no ordenamento juridico.

A ideia do ativismo judicial remonta a jurisprudéncia norte-americana e refere-se a

participagdo do Poder Judiciario de forma mais ampla e intensa na concretizacdo dos fins e
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valores constitucionais, haja vista o Judicidrio também exercer uma fungdo secundaria e ndo
apenas a funcdo juridica, assumindo assim um papel de concretizacdo dos direitos e das
garantias fundamentais, em consonancia com a Constituicdo do Estado Democratico de Direito,
com 0s meios materiais para a realizacdo plena dos direitos fundamentais.

Assim, pode-se afirmar que a postura ativista se manifesta em diferentes condutas: a
primeira, na aplicacdo direta da Constituicdo a situacBes que ndo estdo expressamente previstas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador originario; a segunda, a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos do legislador baseado em critérios mais
flexiveis do que os comprovados e na violagdo da Constituicdo; a terceira e ltima, no caso da
imposicdo de condutas ou de inércia do Poder Publico, notadamente nas matérias de politicas
publicas. (BARROSO, 2012, pp. 23-32).

E importante salientar que a Constituicio Federal e a legislacdo infraconstitucional
trazem algumas vezes conceitos vagos, cabendo aos juizes, a luz dos casos concretos, definir
esses conceitos e oferecer uma certa concretude na sua aplicacdo. Ou seja, os conflitos sociais
estdo cada vez mais complexos e, na maioria das vezes, as hormas existentes ndo se amoldam
e ndo se encaixam perfeitamente as diferentes situagdes. Como resultado, h& necessidade da
atividade hermenéutica dos magistrados, exigindo que estes aprimorem suas ferramentas no
intuito de propor solucdes mais adequadas.

Segundo as li¢gdes de Humberto Theodoro Junior (2016, p. 74), “por acesso a Justiga se
compreende o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses particulares
agasalhados pelo ordenamento juridico”. Portanto, diante da inércia do Poder Publico, no
tocante aos 6rgdos responsaveis pela regulamentagdo das normas, cresce e se consolida a figura
do ativismo judicial.

Diante disso, o Tribunal refletia uma concepc¢do de Separacdo dos Poderes, em que a
jurisdicdo constitucional ndo tinha o conddo de oferecer solu¢do normativa, mesmo que de
natureza transitdria, nos casos da mora legislativa. E 0 que pode ser transcrito a partir do Ml
107, com um trecho do voto do Ministro Moreira Alves (BRASIL, 1990):

Essa solucdo, acolhida pela Constituicdo atual, é, sem duvida, a que se compatibiliza
com o sistema constitucional vigente que deu particular relevo a separagdo dos
poderes (arts. 2° e 60, § 4°, 1), que continuou a inserir entre os direitos fundamentais
o de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei (art. 5° 1), e que, também, atento ao principio democratico, estabeleceu um
processo legislativo em que o Poder Judiciario s tem iniciativa legislativa nos casos
expressos na propria Constituicdo e com relacdo a matérias a ele estritamente
vinculadas, sendo que as decisdes politicas de que afinal resultam os textos legais se
subordinam a um sistema de contrafreios de que participam exclusivamente os
Poderes Legislativo e Executivo, eleitos diretamente pelo povo.



18

Na seara do Direito Constitucional contemporaneo, o juiz ndo mais possui apenas um
papel passivo, o qual apenas pronunciava a vontade do legislador, sendo a “boca da lei”;
possuindo atualmente uma participacdo mais ativa e com decisdes mais complexas, com
participagdo da propria sociedade. Neste sentido, entende-se que esta atuacdo também
corresponde a defesa da democracia, pois a prestacdo jurisdicional gera um conjunto de
transformac6es nos campos politico, social e econémico.

Além deste fato, é importante destacar que a visibilidade publica acaba contribuindo
para a transparéncia, para o controle social e, sobretudo, para o fortalecimento da democracia.
Logo, entende-se que o ativismo judicial tem como um dos objetivos principais garantir a plena
realizacdo das normas constitucionais, bem como a efetivacdo dos direitos fundamentais
guando os Poderes responsaveis forem inertes.

Nesse diapaséo, ainda nas ligdes de Luis Roberto Barroso (2012, p. 28):

A Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer
as regras do jogo democratico, assegurando a participacédo politica ampla, o governo
da maioria e a alterndncia no poder. (...) E o segundo grande papel de uma
Constituicdo é o de proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo é
0 Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democratico e
pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios - ndo de
politica - e de razdo publica - ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas
ou concepgdes religiosas.

Quando o STF apenas apontava a omissao e limitava-se a demonstrar a mora legislativa,
havia uma propria omissao do Poder Judiciario em ndo avaliar a constitucionalidade no tocante
as garantias fundamentais. Assim, quando houve a alteragdo no entendimento jurisprudencial,
0 Judiciario passou a conferir efeitos concretos ao remédio constitucional do mandado de
injuncao.

Neste contexto, o sistema de freios e contrapesos, com controles reciprocos entre 0s
Poderes € 0 que garante o Estado Democratico de Direito, como por exemplo na situagdo do
direito de greve dos servidores publicos, com a imposicao de norma integradora, com parametro
normativo da Lei n®7.783/1989, que regula o direito de greve dos trabalhadores em geral, desde
que sejam respeitados os principios norteadores do servico publico, em especial o da
continuidade da prestacdo dos servigos publicos.

Segundo o Ministro Eros Grau, no julgamento do Ml 712 (BRASIL, 2007), ndo seria
admissivel uma agressdo a separagdo de poderes, sob a acusacdo de que o STF estaria exercendo
uma funcdo legislativa. Para o Ministro, o Tribunal ndo estaria ocupando um papel do
Congresso Nacional, mas estaria apenas desempenhando uma fungdo normativa de carater

supletivo, até a superveniéncia da legislacdo que regulasse a greve dos servidores pablicos:
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O Poder Judiciario, no mandado de injuncdo, produz norma. Interpreta o direito, na
sua totalidade, para produzir a norma de decisio aplicavel & omissdo. E inevitavel,
porém, no caso, seja essa horma tomada como texto normativo que se incorpora ao
ordenamento juridico, a ser interpretado/aplicado. Ademais, ndo ha que se falar em
agressdo a “separacdo dos poderes”, mesmo porque ¢ a constitui¢do que institui o
mandado de injun¢@o e ndo existe uma assim chamada “separa¢do dos poderes”
provinda do direito natural. Ela existe, a Constituigdo do Brasil, tal como nela
definida. Nada mais.

Essa decisdo representou 0 que muitos autores esperavam do mandado de injuncéo, ou
seja, uma acdo constitucional cuja finalidade fosse permitir o exercicio, em concreto, de direitos
e liberdades fundamentais obstaculizados pela mora legislativa (DANTAS, 2010, p. 45).

Nesse contexto, a CF/88 ampliou os instrumentos judiciais de acesso a justica, de
controle das politicas publicas e de protecdo dos interesses coletivos e difusos, que dentre eles
se encontra 0 mandado de injuncgdo. A falta de crédito na democracia representativa, fruto das
omissdes e ineficiéncias do Poder Executivo e do Poder Legislativo, resultou para o Poder
Judiciario a tarefa também de consolidar os direitos fundamentais, tanto no Estado Social,
quanto no Estado Democréatico de Direito. Porém, ainda que tal Poder tenha sido provocado
para atuar quando os demais Poderes ndo o fagam, isso ndo significa que ndo deva existir
participacdo popular no processo de normatizacao e efetivagao do Direito.

Com a modificacdo do entendimento do STF, foi adotada a teoria concretista, conforme
defesa de Flavia Piovesan (2003) e José Afonso da Silva (2005), que remete ao Judiciario, ao
declarar a existéncia da omissdo legislativa, um dever de implementar o exercicio do direito
ameacado, até que seja editada norma pelo Poder competente.

Dessa forma, ao ser reconhecida a mora, o Judiciario deve possibilitar o exercicio do
direito questionado, com efeitos erga omnes, abrangendo casos que tenham fundamento em tal
omissdo, haja vista 0 que preconiza a propria lei que regula 0 mandado de injun¢do, quando
trata da possibilidade de outorgar essa eficacia as decisdes judiciais quando for inerente ao
exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa originada de impetracéo.

Diante da eficacia limitada de preceitos constitucionais que exigiam norma integradora,
anteriormente o STF também produzia decisdes ineficazes. Atualmente, com essa construcdo
que vem sendo promovida no tocante ao ativismo judicial, é notdrio que a Suprema Corte
expandiu seus poderes politico-normativos, efetivando-se o objetivo do mandado de injuncéo
como remédio constitucional, assegurando o exercicio de direitos fundamentais ndo regulados.

No mandado de injuncdo ndao ha uma amplitude quanto ao objeto, restringindo-se a
tutelar os direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania, quando a falta de regulamentacdo infraconstitucional obsta o seu
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exercicio regular. Dessa forma, o remédio constitucional visa amparar direitos constitucionais
n&o incluidos no ordenamento juridico. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 709).

Nesse sentido, com o0 consequente comportamento judicial ativista e sendo o Judiciario
guardido da Constituicdo, é provavel que expanda os poderes judiciais em detrimento de outras
autoridades estatais, ou seja, sendo o ativismo judicial bem compreendido, sabendo equilibrar
suas atuacdes, estimular-se-a a emergéncia de institucionalidades democraticas e reforcara a
estabilizacdo da Carta Magna, tendo ciéncia dos possiveis riscos dos efeitos contrarios ao
esperado. Alguns institutos juridicos ja poderiam conferir legitimidade nos julgamentos, para
preencher requisitos do mandado de injungé@o, como a figura do amicus curiae e as audiéncias
publicas, a fim de justificar e fundamentar a atual postura ativista do Supremo.

Ademais, frise-se que esse ativismo judicial ndo ¢ a solucéo total, pois o fundamento da
falta de efetividade do Mandado de Injuncdo reside na inércia do prdprio Poder Legislativo, ao

nédo concretizar a representatividade popular como exigido de sua atuagéo institucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo é a peca chave para garantir aos cidaddos que coabitam em uma
democracia, um escudo de protecdo contra os arbitrios do Estado, além de possibilitar o efetivo
gozo dos direitos fundamentais para a vida em sociedade.

No Mandado de Injuncéo ha a possibilidade de pleitear mudancgas no arcabouco juridico
patrio, diante da inércia do Estado em legislar sobre determinado tema que a prépria Carta
Magna ja reserva, como por exemplo a matéria a ser tratada através de Lei Complementar. Ao
prever tal remédio constitucional, o Constituinte de 1988 inclui no rol das clausulas pétreas, o
que demonstra a sua preocupacao e a importancia deste instrumento juridico.

Ao STF coube a responsabilidade de demonstrar ao legislador a hora de preencher as
lacunas que inviabilizam o exercicio de direitos expressos no texto da Constituicdo Federal,
capaz de atender aos anseios de determinado grupo ou categoria social. Porém, a Corte
Constitucional brasileira é um 6rgdo formado por homens e mulheres que se alternam ao longo
dos anos; dessa forma, as concepcdes sobre determinado tema podem sofrer alteracdes de
entendimento de acordo com a sua composicao.

Atualmente, o Supremo possui posi¢do concretista, compreendendo a possibilidade de

solucionar omiss@es que j& se encontrem vergastadas e o legislador fica diante daquilo que
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chamamos de ativismo judicial, for¢cado cada vez mais a atuar diante das omissdes consideradas
inconstitucionais. Ainda assim, as posicdes conferidas pelo STF ao longo dos mais variados
Mandados de Injuncao, levam em consideracdo as necessidades de cada categoria para aplicar
os efeitos desejados, como no caso dos Mandados de Injuncéo 670, 708 e 712 que, através da
posi¢do concretista geral, conferiram direitos para categorias além daquelas que impetraram
seus MI, ou seja, houveram efeitos erga omnes. J& no Mandado de Injuncdo 721/DF, aplicou-
se a posicdo concretista individual, considerando-se os efeitos decorrentes da decisdo de
maneira inter partes.

Nos Mandados de Injungéo observados no decorrer desse estudo, nota-se a aplicacdo de
correntes que buscam efetivar direitos extremamente necessarios para que os cidaddos tenham
seus direitos efetivados, diante da mora legislativa. O que h4, nos ultimos anos, € uma maior
participacdo efetiva do Poder Judiciério patrio, tornando-se cada vez mais protagonista atraves
de suas a¢0es, ocupando lugar de destaque em face da triparticdo dos poderes.

Assim, os poderes conferidos ao STF tém garantido e assegurado o cumprimento dos
preceitos constitucionais presentes na Carta Magna de 1988, elevando a Suprema Corte ao
patamar de guardido da Constituicdo, onde tal guarda se evidencia nos julgamentos dos
Mandados de Injuncdo impetrados no STF, aplicando-se direitos outrora mitigados pelo

legislador patrio.
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