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RESUMO

1 Tece consideracdes a respeito do manda-
do de injuncao, considerando as dimen-

soes delimitadas pela jurisprudéncia do STJ

4 174 quanto a esta garantia constitucional, des-
de sua auto-aplicabilidade, pressupostos
processuais, legitimidade ativa e passiva,

competéncia para processo e julgamento e

efeitos da decisao.
D O P O D E R Registra os principais aspectos da sessao ple-
ndria do STF de 7 de junho de 2006, consi-

derada marco historico para o mandado de

y
injuncao, por ter esta sinalizado uma virada
na jurisprudéncia tradicional do STF, em re-
lacdo a este writ, ao superar definitivamente

0 dogma de que o Poder Judicidrio atua
Roberto Luis Luchi Demo exclusivamente como legislador negativo.
Assim, afirma que o STF pode atuar, em
situacoes excepcionais, como legislador po-
sitivo, sem que isso implique funcao
legislativa criativa ex nihil, pois apenas extrai
avontade hipotética da Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE
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n. 7.783/89; medida provisdria - Poder
Judicidrio; acao direta de inconstitu-
cionalidade - ADIN.
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Inicialmente, justifico o titulo. Em uma das propostas de Refor-
ma do Judicidrio, considerando a modéstia das dimensoes
demarcadas pelo STF para 0 mandado de injuncao, conferindo-lhe
efeitos idénticos aos da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, apesar de serem institutos diversos, e a fim de resgatar sua
concepcao origindria, havia entdo determinaco expressa no senti-
do de que o STF, uma vez caracterizada a inércia legiferante, editas-
se uma norma que valesse até que o Congresso Nacional regulasse
a matéria. Essa proposta nao foi adiante por motivos que podem
ser sintetizados, como bem lembrado pelo decano do STF, Ministro
Septilveda Pertence, na frase de certo Deputado Federal: Jd estamos
sufocados pelas medidas provisorias do Poder Executivo, e agora
teremos de suportar as medidas provisérias do Poder Judicidrio?
Dessa frase partiu, assim, o titulo.

O mandado de injungéo (...) é um dos
instrumentos de tutela constitucional das

liberdades, posto a disposicdo dos cidaddos, ao
lado do habeas corpus, habeas data, mandado
de seguranca, acdo popular, direito de certiddo
e direito de peticdo, com a nota de operar no

dmbito do controle de constitucionalidade.

Justificativa feita, lembro uma vez mais o decano do STF,
Ministro Sepuilveda Pertence, quando disse, num de seus discursos,
que aprendera muito mais Direito assistindo as sessoes plendrias do
STF do que nos bancos da academia. Parafraseando entéo este
monumental juiz, digo que se aprende muito mais Direito assistin-
do as sessdes plendrias do STF do que na leitura pura e simples dos
votos e das ementas dos acdrddos. E tanto isso é verdade que, para
ficar num s exemplo protagonizado pelo Presidente do TSE, Minis-
tro Marco Aurélio, ele reconsiderou seu voto na Consulta n. 1.225,
feita pelo Partido Liberal - PL sobre a verticalizacdo, apds analisar as
notas taquigréficas da sessao plendria do STF do dia 22 de marco
de 2006, quando fora julgada a ADI 3.685 versando a EC n. 52/06.

Nesse passo, o plendrio do STF, julgando os Mls 670 e 712
na assentada de 7 de junho de 2006, que sé nao foram conclui-
dos em face do pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandovski,
sinalizou para uma virada de jurisprudéncia. Trata-se, pois, de
um momento historico extremamente importante para 0 man-
dado de injuncdo, que passa a ter novas dimensoes juridicas.
Outrossim, a circunstancia de tal virada de jurisprudéncia ser
absolutamente imprevista pela comunidade juridica, nao dimi-
nui sua importancia nem ofusca o brilho do STF, que soube e
sabe em boa hora avancar seu entendimento.

Desse modo, registro minhas impressdes sobre a discussao
dos Mls 670 e 712 na assentada de 7 de junho de 2006, depois de
mencionar as principais facetas do regime juridico do mandado de
injuncao, as quais, embora sabidas e consabidas, merecem uma
revisita neste momento historico que, no pressuposto de a Consti-
tuicdo ser o que o STF diz, traduz uma vitoria da cidadania e, em
tltima analise, da propria “Constituicao cidadd”, nas palavras do
saudoso Ulysses Guimaraes.

0 mandado de injuncdo, como garantia constitucional,  um
dos instrumentos de tutela constitucional das liberdades, posto a
disposicao dos cidadaos, ao lado do habeas corpus, habeas data,
mandado de seguranca, acao popular, direito de certidao e direito
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de peticdo, com a nota de operar no ambito do controle de
constitucionalidade. Nessa perspectiva, o writ injuncional tem por
funcao processual especifica viabilizar o exercicio de direitos, liber-
dades e prerrogativas diretamente outorgados pela prépria Consti-
tuicdo, de modo a impedir que a inércia do legislador comum
frustre a eficacia de situacoes subjetivas de vantagem reconhecidas
pelo texto constitucional'.

Sua previsao normativa esta no art. 5°, LXX|, da Constituicdo
Federal: conceder-se-d mandado de injuncdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes d nacio-
nalidade, a soberania e a cidadania. A auséncia de lei regulamen-
tando esse dispositivo constitucional ndo prejudica o manejo do
writinjuncional, pois que o STF j& decidiu pela sua auto-aplicabilidade,
inclusive quanto ao procedimento, utilizando-se analogicamente as
normas concernentes ao mandado de seguranca, no que couber?.
Calha referir, pois, que, diversamente do mandado de seguranca,
nao cabe liminar, por ser incompativel com o instituto de mandado
de injuncao (e igualmente incompativel com a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo - art. 103, § 2°, da CF).

Somente o desrespeito a normas constitucionais de eficicia
limitada, que demandam a necesséria interpositio legislatoris, rende
ensejo ao mandado de injuncéo, que pressupde, por sua vez, a
absoluta inércia legiferante ou mora legislativa, considerado um
prazo razodvel para a edicdo da norma regulamentadora. Vale
dizer, superado o prazo razodvel para a edicdo do ato legislativo
necessario a efetividade da Constituicdo, evidencia-se a mora
legislativa e a inconstitucionalidade da persistente omissao de legis-
lar, ainda que haja pendéncia de projetos de lei em curso®. Um
exemplo: no MI 715, impetrado logo no inicio de 2005, o STF
entendeu que ndo estava caracterizada a inércia do Congresso
Nacional na regulacao normativa do direito a celeridade no julga-
mento dos processos, incluido no art. 5°, LXXVIII, da Constituicao
Federal, pela EC 45, de 30/12/2004, ndo conhecendo, a mingua
deste pressuposto processual especifico, do sobredito writ
injuncional®. No caso de inércia relativa do legislador, isto é, quando
anorma editada para implementar a Constituicao padece de even-
tual inconstitucionalidade por restringir indevidamente a hipotética
mens constitucionis, nao cabe mandado de injuncao®. Dai porque,
uma vez editada a lei em relacdo a qual restou apontada omissao,
tem-se a perda superveniente de objeto do mandado de injuncéo,
Ja que este writ ndo é o meio proprio para o controle concentrado
de constitucionalidade de certa norma®.

Impende enfatizar, ademais, quanto 4 legitimidade ativa, que o
mandado de injuncdo pode ser impetrado por qualquer pessoa
cujo exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa constitucional
esteja inviabilizado por conta da inércia legiferante, admitindo-se
inclusive 0 mandado de injuncao coletivo, por aplicacdo analogica
doart. 5°, LXX, da CF, a exemplo da impetracdo por sindicato em
favor de seus membros ou associados’.

Por outro lado, s6 possuem legitimidade passiva 0s 6rgaos das
pessoas estatais que podem editar atos normativos, por exemplo,
presidente da Reptiblica, Congresso Nacional, Tribunal de Contas,
tribunais superiores etc., ndo se admitindo litisconsorcio passivo, de
modo que, se aomissao for legislativa federal, 0 mandado de injuncao
devera ser ajuizado em face do Congresso Nacional, salvo se a
iniciativa da lei for privativa do presidente da Reptblica, quando
entao 0 mandado de injuncéo devera ser ajuizado em face deste



drgdo®. Cabe enfatizar, neste passo, ser igual-
mente inadmissivel o litisconsorcio passivo
entre o drgao publico que deverd, se foro
caso, elaborar a regulamentacao necessa-
ria, e particulares que, em favor do
impetrante do mandado de injuncao, vie-
rem a ser obrigados ao cumprimento da
norma regulamentadora®.

0 mandado de injuncéo ndo pode
ser impetrado perante qualquer juiz ou
tribunal, aleatoriamente, porque a com-
peténcia para seu julgamento é definida
pelo 6rgao a que caiba a edicdo da nor-
ma regulamentadora. Outrossim, em ter-
mos de definicdo de competéncia, ob-
serva-se, a semelhanca do que ocorre
com o mandado de seguranca, o
balizamento subjetivo da prépria inicial
do writ injuncional, ndo cabendo ao tri-
bunal, no qual tenha sido ajuizado,
emenda-la ou corrigi-la de oficio quanto
a0 6rgao apontado como omisso™.

E de competéncia do STF processar e
julgar o mandado de injuncao impetrado
contra o presidente da Republica, Congres-
so Nacional, Cdmara dos Deputados, Se-
nado Federal, Mesas de uma dessas casas
legislativas, o Tribunal de Contas da Unido,
Tribunais Superiores e 0 proprio Supremo
Tribunal Federal (art. 102, I, q, da CF).

Mais adiante, a Constituicdo Federal
estabelece a competéncia do ST) para pro-
cessar e julgar o mandado de injuncdo
impetrado contra drgdo, entidade ou auto-
ridade federal, da administracdo direta ou
indireta, excetuados os casos de competén-
cia do Supremo Tribunal Federal e dos or-
gados da Justica Militar, da Justica Eleitoral,
da Justica do Trabalho e da Justica Federal
(art. 105, I, h). Uma leitura apressada dessa
norma levaria a conclusdo de que cabe ao
STJ o processo e julgamento de mandado
de injuncdo impetrado contra qualquer dr-
gdo ou entidade federal, incluidas ai, por exern-
plo, as autarquias federais.

Entretanto, ndo € isso que ocorre.
Registre-se, neste viés, que o plendrio do
STF decidiu, no MI 571 (DJ 20/11/98), ser
daJustica Federal de 12 instancia a compe-
téncia origindria para conhecer de manda-
do de injuncdo quando a omissao
normativa é atribuida a autarquia federal. A
esse respeito, merece mencao o voto do
Ministro Sepulveda Pertence:

Malgrado prescreva, na sua parte ini-
cial, a competir ao Superior Tribunal de
Justica para processar e julgar originaria-
mente ‘0 mandado de injuncdo, quando

aelaboracao da norma requlamentadora
for atribuicdo de drgao, entidade ou au-
toridade federal”, a alinea h do art. 105, |,
da Constituicdo, subtrai dessa drea de com-
peténcia ndo apenas “os casos de compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal e dos
drgaos da Justica Militar, da Justica Eleito-
ral. da Justica do Trabalho”, mas também
“da Justica Federal”.

Ora, a Justica Federal, de sua vez,
detém a competéncia geral para as cau-
sas em que sejam partes a Unido, entida-
de autdrquica federal ou empresa publi-
ca federal, salvo quando haja circunstan-
cia especial que a inclua na competéncia
de uma Justica especial ou de um dos
dois 6rgaos judicirios de superposicao,
o Supremo Tribunal Federal ou o Supe-
rior Tribunal de Justica.

Desse modo, a aparente regra geral
de competéncia do STJ, prevista no art
105, 1, h, CF, quando subtraida das dreas
de competéncia do STF, de um lado, e da
Justica Federal, de outro, reduz-se a hipo-
teses excepcionais, entre as quais me ocor-
re, por exemplo, aquela em que, sendo-lhe
imputada a omissdo normativa, seja um
ministro de Estado a parte formal no pro-
cesso do mandado de injungdo.

mandado de injuncao, hd, no STF, trés cor-
rentes. Uma que entende dever esse 6rgao,
ao reconhecer a mora legislativa, comuni-
car a existéncia da omissao para que o
Congresso Nacional elabore a lei. Outra,
reconhecendo também a mora legislativa,
decide, desde logo, o pedido do impetrante
e prové sobre o exercicio do direito consti-
tucionalmente previsto, seja tdo-s6 para o
caso concreto, seja de maneira geral, até
que sobrevenha a norma regulamentadora.
A dltima reconhece a mora e comunica ao
Congresso Nacional, para que elabore a lei
em um determinado prazo que, se
descumprido, ai sim o STF toma conheci-
mento do descumprimento em sede de
reclamacdo e dispoe a respeito do direito.

Como bem se vé, no excelente voto-
vista do Ministro Gilmar Mendes proferi-
do na historica assentada plendria de 7
de junho de 2006, particularmente no
seu capitulo O Mandado de Injuncdo
no Direito Brasileiro, o STF adotou a pri-
meira corrente a partir do julgamento
do M1 107, Moreira Alves, DJ 21/9/1990.
Excepcionalmente, sem assumir compro-
misso com o exercicio de uma tipica fun-
cdo legislativa, o STF afastou-se dessa ori-
entacdo em duas situacoes.

No caso de inércia relativa do legislador, isto é,

quando a norma editada para implementar a Constituicdo
padece de eventual inconstitucionalidade por restringir

indevidamente a hipotética mens constitucionis, ndo

cabe mandado de injunc¢édo.

Assim, compete ao STJ, por exemplo,
0 processo e julgamento do mandado de
injuncao impetrado contra o ministro do
Trabalho e contra o ministro das Comuni-
cacoes'. Entretanto, ndo compete ao STJ o
processo e julgamento do mandado de
injuncdo impetrado contra autarquias fe-
derais, a exemplo do Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica - Cade' e da
Agéncia Nacional de Telecomunicacoes -
Anatel*. Pelo mesmo motivo, ndo compete
a0 STJ o processo e julgamento do manda-
do de injuncdo impetrado contra 6rgao
auténomo da Unido, a exemplo do Conse-
lho Nacional de Transito - Contran, vincu-
lado ao Ministério das Cidades e presidido
pelo titular do Departamento Nacional de
Trénsito™. Nestes casos, a competéncia é
daJustica Federal de 12 instancia, a teor do
art. 109, |, da Constituicdo Federal.

Quanto aos efeitos da decisdo no

Primeira, no Ml 283, Septilveda Per-
tence, DJ 14/11/1991, sobre anistia politica,
quando o STF, partindo da premissa se-
gundo a qual houve o gravissimo
descumprimento de um prazo constituci-
onalmente estabelecido para a edicao da
norma (art. 8°, § 3°, do ADCT), estipulou
prazo de 60 dias para que fosse colmatada
alacuna relativa a mora legislativa, sob pena
de assegurar ao impetrante a satisfacdo dos
direitos negligenciados, garantindo-se, ou-
trossim, os beneficios da lei posterior, nos
pontos em que lhe fosse mais favordvel.

Segunda, no MI232, Moreira Alves,
DJ 27/3/1992, sobre imunidade tributa-
ria, oportunidade em que o STF, reco-
nhecendo a mora legislativa, estipulou
prazo de 6 meses para que o Congresso
Nacional editasse a lei referida no art.
195, § 7°, da Constituicao Federal, sob
pena de, vencido o prazo, a impetrante
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passasse a gozar da imunidade requerida.

A partir da assentada de 7 de junho de 2006, sucede, po-
rém, uma virada de jurisprudéncia, capitaneada pelos votos dos
Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes. O Plenério do STF legislou
positivamente, ao determinar a aplicacdo da Lei n. 7.783/89 a
greve dos servidores publicos civis, enquanto o Congresso Naci-
onal ndo editar a norma regulamentadora do art. 37, VII, da
Constituicdo Federal. N&o foi concluido o julgamento dos Mls
670 e 712, em face do pedido de vista do Ministro Ricardo
Lewandovski, mas se depreende da discussao que a posicao do
STF j estd definida, com aceitacdo e reconhecimento ostensivo
da linha mestra daqueles votos por todos os ministros.

O STF ndo assumiu o poder de legislar in genere, mas tédo-s6
naquele caso concreto, porque nao hé risco de as “medidas provisori-
as" do Poder Judicidrio alterarem a atual situacdo do Congresso Naci-
onal, em que mais de 80% dos projetos de lei em tramitacao, incluidas
as medidas provisarias, sao oriundos do Poder Executivo. Na discussao
da matéria, ficou bem clara a necessidade de serem examinadas as
circunstancias de cada caso como pressuposto para o exercicio da
funcdo legislativa pelo STF, mesmo porque, via de regra, é legitima a
postura do Congresso Nacional de ndo legislar, ja que isso faz parte do
jogo politico, especialmente datécnica de compromissos dilatérios,
como sempre lembrado pelo Ministro Nelson Jobim. No caso de greve
no servico publico, porém, mesmo sem nenhuma regulamentacao, foi
argumentado que se viam e viviam intimeras greves, porque nao seia
legitima, destarte, a postura omissiva do Congresso, passados dezessete
anos da promulgacao da Constituicdo.

A esse respeito merece registro o seguinte excerto do voto-
vista do Ministro Gilmar Mendes:

O direito de greve dos servidores puiblicos tem sido objeto de
sucessivas dilacoes desde 1988. A Emenda Constitucional n. 19/
1998 retirou o cardter complementar da Lei requlamentadora, a
qual passou a demandar, unicamente, lei ordindria e especifica
para a matéria. Ndo obstante subsistam as resisténcias, é bem
possivel que as partes envolvidas na questdo partam de premissas
que favorecam ao estado de omissao ou de inércia legislativa.

A representacdo de servidores ndo vé com bons olhos a
regulamentacdo do tema, porque visa a disciplinar uma seara
que hoje estd submetida a um tipo de lei da selva. Os represen-
tantes governamentais entendem que a requlamentacdo aca-
baria por criar o direito de greve dos servidores publicos. Essas
visoes parcialmente coincidentes tém contribuido para que as
greves no dmbito do servico publico se realizem sem qualquer
controle juridico, dando ensejo a negociacoes heterodoxas, ou a
auséncias que comprometem a propria prestacdo do servico
publico, sem qualquer base legal.

Mencionem-se, a propdsito, episodios mais recentes relativos
agreve dos servidores do judicidrio do Estado de Sdo Paulo e a
greve dos peritos do Instituto Nacional de Sequridade Social (INSS),
que trouxeram prejuizos irrepardveis a parcela significativa da
populacdo dependente desses servicos puiblicos.

A ndo-regulacao do direito de greve acabou por propiciar
um quadro de selvageria com sérias conseqtiéncias para o Esta-
do de Direito. Estou alembrar que Estado de Direito é aquele no
qual ndo existem soberanos.

Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia
legislativa e a inoperdancia das decisoes desta Corte.

Por outro lado, ficou superado, definitivamente, 0 dogma
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de que o Poder Judiciério atua exclusivamente como legisla-
dor negativo, dogma este que vem de uma concepcao
kelseniana do ordenamento juridico. Nessa ordem de consi-
deracoes, o STF pode atuar em situacoes excepcionais como
legislador positivo, sem que isso implique uma funcdo legislativa
substancialmente criativa ex nihil, pois que apenas extrai a
vontade hipotética da Constituicdo ou a solucdo constitucio-
nalmente vinculante, isto é, trata-se de atividade legislativa
vinculada ao poder de conformacao limitado pelo gizamento
constitucional estabelecido para a matéria. A propdsito, o voto-
vista do Ministro Gilmar Mendes analisa a questdo de forma
exauriente, abordando com brilho a funcao positiva das cor-
tes constitucionais como uma tendéncia atual para superar a
crise das instituicoes democraticas, bem assim e particular-
mente as sentencas manipulativas da corte constitucional ita-
liana, com base na doutrina de Rui Medeiros.'

Demais disso, partindo da premissa segundo a qual o mandado
de injuncdo estd no dmbito do controle de constitucionalidade, a
eficacia de sua decisdo tem efeito erga omnes, vale dizer, anorma a
ser aplicada em virtude de sua decisao tem efeito genérico, nao se
limitando ao impetrante. Desse modo, se outras categorias de servi-
dores publicos que nao as impetrantes dos mandados de injuncao
julgados em 7 de junho de 2006 (servidores policiais civis do Espirito
Santo e servidores do Poder Judicidrio da Paraiba) pretenderem
fazer greve, ficam dispensadas de ajuizar previamente mandado de
injuncdo, pois a elas se estende a norma entdo definida pelo STF nos
referidos julgamentos. Isso ndo impede porém que se busque, medi-
ante a tutela judicial no juizo competente, a regulamentacéo de situ-
acoes especificas, com aimposicao de condicdes mais gravosas para
o exercicio do direito de greve, pois ndo se pode equiparar a greve da
policia com a greve do INSS, ou de um hospital ou de uma sidertir-
gica que envolve a paralisacao de caldeiras.

Dentro dessa perspectiva, vale frisar o voto do Ministro Gilmar
Mendes, no seguinte excerto:

Nesse particular, ressalto ainda que, em razdo dos imperat-
vos da continuidade dos servicos publicos, ndo estou a afastar
que, de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto e
mediante solicitacao de drgdo competente, seja facultado ao juizo
competente impor a observancia a regime de greve mais severo
em razao de se tratarem de “servicos ou atividades essenciais”,
nos termos dos arts. 10 e 11 da Lei n. 7.783/1989.

Creio que essa ressalva na parte dispositiva de meu voto
é indispensdvel porque, na linha do raciocinio desenvolvido,
nao se pode deixar de cogitar dos riscos decorrentes das pos-
sibilidades de que a requlacao dos servicos publicos que te-
nham caracteristicas afins a esses “servicos ou atividades es-
senciais” seja menos severa que a disciplina dispensada aos
servicos privados ditos “essenciais”.

Por fim, ressalto que a atividade do STF, na funcéo de
determinar a norma aplicdvel no mandado de injuncéo, é tipi-
camente legislativa, como bem asseverou o Ministro Septilveda
Pertence durante a discussao, ainda que se tome de emprésti-
mo uma lei j& existente no ordenamento juridico, no caso, a Lei
n. 7.783/89, particularmente ao ponderar que tanto poderia o
STF pegar de empréstimo uma lei paraguaia, ou uma lei brasilei-
ra que nao se aplicasse a greve no servico publico, como é o
caso da Lei n. 7.783/89, por forca do seu art. 16, que o efeito
seria 0 mesmo: tipica funcdo legislativa.
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ABSTRACT

The author draws comments about the writ of injunction,
taking into consideration the achievements established by the Su-
perior Court of Justice jurisprudence in relation to this constitutional
guarantee, from its self-applicability, procedural presumptions, active
and passive legitimacy, jurisdiction power for proceeding and
Judgment as well as effects of the decision.

He registers the main features of the Supreme Federal Court
full meeting in bank, of June 7, 2006, which is regarded as an
historical mark to the writ of injunction, since this session caused a
change within the traditional jurisprudence of the Supreme Fede-
ral Court relating to this writ, by definitely overcoming the dogma
that the Judiciary Power acts exclusively as a negative legislator.

So, the author states that the Supreme Federal Court may act
as apositive legislator in extraordinary situations, without implying
exnihil creative legislative function, because it just demonstrates
the hypothetical will of the Brazilian Constitution.
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