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Resumo

O presente estudo cientifico pretende demonstrar, de
forma breve e inteligivel, com base nos fundamentos bésicos
do paradigma democratico, como o Mandado de Injuncio,
ap6s anos de vilipéndio e flagrante ineficicia, teve finalmente
reconhecida a sua importancia pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, 6rgdo que, ha quase 20 anos, aniquilara o instituto medi-
ante uma interpretagio que, pautada em uma pretensa defesa
do principio da separacdo dos poderes, acabou por suprimir-
lhe a utilidade como uma garantia constitucional.
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Abstract

The present scientific study aims to intelligibly and
briefly show, based on the democratic paradigm
fundamentals, how the Writ of Injunction, after years of
vilification and flagrant inefficiency, had its importance
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finally recognized by the Supreme Court, organ which had
annihilated the tool through an interpretation that, based on
a supposed defense of Separation of the Powers principle,
ended up suppressing its utility as a constitutional guarantee
almost twenty years ago.

Keywords: Writ of Injunction; democratic paradigm;
interpretation, Separation of Powers; Supreme Court.

1. Introdugdo

Descrito no art. 5°, inciso LXXI, da Constitui¢do da
Reptiblica de 1988, o Mandado de Injun¢do €, com certeza,
uma das garantias constitucionais mais importantes para a
efetivacdo da nossa Lei Maior, sobretudo, no que tange ao
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais, além das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cida-
dania.

Muito ja se escreveu acerca desse instituto juridico,
principalmente no que diz respeito a sua finalidade. Todavia,
poucas foram as pesquisas cientificas que, de fato, tenderam a
solucionar o problema de sua ineficacia.

Diante disso, apesar de constituir uma das garantias
constitucionais mais importantes para a real efetivacido do
Estado Democratico de Direito no Brasil, o Mandado de
Injuncéo, durante quase 20 anos, foi vilipendiado pelo Supre-
mo Tribunal Federal — STF —, 6rgdo que, mediante uma
interpretacdo pretensamente pautadana defesa do principio da
separagdo dos Poderes, acabou por suprimir-lhe a utilidade
como uma garantia constitucional.

Pelo presente trabalho pretende-se demonstrar, de for-
ma breve, porém, aprofundada, pautada nos fundamentos
basicos do paradigma democritico, como o Mandado de
Injuncao, apés anos de desrespeito e flagrante ineficacia, teve
finalmente reconhecida a sua importancia pelo Supremo Tri-
bunal Federal. O estudo em epigrafe, indiscutivelmente, con-
tribuird para a evolugdo da Ciéncia do Direito, visto que
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analisard criticamente os problemas das diversas posi¢des
existentes dentro do Supremo Tribunal Federal acerca dessa
importante garantia constitucional denominada Mandado de
Injung@o.!

9. Compreensdes acerca do Mandado de Injungao
9.1 Compreensodes doutrindarias

Desde a promulgacio da Constitui¢do da Republica de
1988, varios foram os juristas que se dispuseram a estudar o
Mandado de Injunc@o, sobretudo em virtude de sua novidade?.
Desde entdo, indmeras foram as controvérsias doutrinarias
acerca do instituto, seja no tocante a sua origem, a sua
aplicabilidade, ou, ainda, aos efeitos da decisdo concessiva da
Injungdo. Para Carmen Lucia Antunes Rocha (1988), o insti-
tuto seria oriundo da Inglaterra (séc. XIV), onde era utilizado
como juizo de eqiiidade, pelo qual se podia fundamentar a
outorga judicial de um direito sem a suficiente protecdo legal
ou pretoriana para o seu pleno exercicio. Em sua opinido,
assimilado pelo sistema norte-americano, o Writ of Injunction
manteve o fundamento do qual se originara — a equity —,
servindo como remédio especial para impedir ou fazer cessar
ofensas adireitos, que ndo tivessem outra fonte de impugnacio
adequada. Esse também € o entendimento de José Afonso da
Silva, para quem:

2

O Mandado de Injungdo é um instituto que se
originou na Inglaterra, séc. XIV, como essencial
remédio da Equity./[... ] Na injunction inglesa como
no Mandado de Injung¢do do Artigo 5°, LXXI, o juizo
de eqiiidade ndo é inteiramente desligado de pautas
Jjuridicas. Ndo tem o juiz inglés na Equity o arbitrio
de criar norma de agir ex nihil, pois se orienta por
pauta de valores juridicos existentes na sociedade
(principios gerais do direito, costumes, conventions
etc.). Eojuiz brasileiro tambémndo terd arbitrio de
criar regras proprias, pois terd em primeiro lugar
que se ater a pauta que lhe dd o ordenamento
constitucional, os principios gerais do direito, os
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' Recentemente, o
STF alterou a sua
posicdo majoritaria
acerca do Mandado
de Injuncéo (MI 670/
ES, Ml 708/PB, MI
712/DF e MI721/DF).
Nesse sentido, confi-
ra-se o tépico 2.3 do
presente trabalho.

2 A titulo de exemplo,
destacamos a hoje
Ministra do Supremo
Tribunal Federal, Car-
men LdGcia Antunes
Rocha (1988), entdo
advogada e técnica
da Procuradoria do
Estado de Minas Ge-
rais, José Afonso da
Silva (1988), J. J.
Calmon de Passos
(1989) e Ivo Dantas
(1988/89), que, como
se vé pela data de
suas publicagdes, ini-
ciaram os estudos
acerca do Mandado
de Injungéo no Brasil.



CADERNOS DA EscoLA Do LEGISLATIVO

valores juridicos que permeiam o sentir social,
enfim, os vetores do justo natural que se aufere no
viver social, na indole do povo, no evolver histori-
co. Mas a fonte mais proxima desse instituto é o writ
of injunction do Direito norte-americano, onde
cada vez mais tem aplicag¢do na protegdo dos direi-
tos de pessoa humana, para impedir, por ex., viola-
¢oes de liberdade de Associacdo e de palavra, da
liberdade religiosa e contra denegacdo de igual
oportunidade de educagdo por razoes puramente
raciais [...] (1996, p.426).

Por sua vez, Ivo Dantas, na segunda edi¢cdo de seu
livro Mandado de Injungdo: guia teorico e prdtico, ressalta
que no Direito norte-americano a injunction possui um
sentido negativo-proibitivo, de ndo fazer, “do que é exemplo
0 seu uso para proibir greves, piquetes e boicotes, sobretudo
ap6s o Sherman Act, de 1890.” (1994, p. 68) Em suas
palavras, quando a determinacdo é um fazer, assume a
denominacdo de mandamus; contudo, “nos EUA nado se
usam as duas palavras formando uma sé expressao, mas cada
uma em si tem um sentido-contetdo proprio: Injunction —
negagdo; Mandamus — positivo” (1994, p. 68). Calmon de
Passos (1989) ja entende que a Injunction do sistema da
commom law jamais teve o objetivo que o Constituinte de
1987/88 definiu para o Mandado de Injuncio. Paraele, o Writ
of Injunction concebido nos Estados Unidos ndo desempenha
“o papel que pretendemos dar ao nosso remédio constitucio-
nal, nem foi pensado com o objetivo a que nos propomos com
anossainjun¢do, nem tem histdria vinculada a desse institu-
to” (1989, p. 104). Essa também é a opinido de Manoel
Gongalves Ferreira Filho (1989), paraquem néo ha similitudes,
além donome, entre o Mandado de Injunc¢do e qualquer outro
instituto do Direito alienigena. Idéntica € a posicdo de
Francisco Antdénio de Oliveira, para quem “nos moldes em
que fora concebido pelo constituinte brasileiro, além do
nome, pouca ou nenhuma semelhanga guardacom a Injunction
concebida pelos Direitos inglés, norte-americano, francés,
italiano e alemao” (1993, p. 19).

134



O RENASCIMENTO DO
MANDADO DE INJUNCAO

Cattoni de Oliveira, por sua vez, em estudo especifico
sobre as Injunctions anglo-americanas e aorigem do Mandado
de Injuncdo (1998b), assevera o seguinte:

(...) € preciso desfazer o pré-conceito de alguns
juristas e estudiosos brasileiros acerca do atual
Direito anglo-americano, da equity e do common
Law. Tanto o Direito britanico como o norte-ameri-
cano sdo modernos, regidos por principios formais.
Ndo sdo um mero emaranhado de julgados e de
mdximas saidos da mente ou do coracdo de um juiz
daldade Média. Bastalembrar, além do principio da
stare decisis, o principio da supremacia da lei do
Queen in Parliament e o principio norte-americano
da supremacia da Constitui¢do. Eles realizam assim
como os principios dalegalidade e da reserva da lei,
estruturantes do Sistema Romano-Germdanico, os
principios do Estado de Direito.

Assim, o Judicature Act, de 1873, editado pelo Par-
lamento Inglés, aboliu a common injunction e deu
poderes a todas as Divisions of the Higt Court para
concederinjunctions “emtodos os casos nos quais se
apresente a corte como sendo justo e conveniente
concedé-los”. Enos Estados norte-americanos onde
a distin¢do entre equity e Law foi abolida, levou, p.
ex., a impossibilidade de se distinguir a mandatory
injunction do writ of mandamus, um instrumento
extraordindrio, concedido pela corte para uma exe-
cugdo for¢ada e oficial de um ato ministerial que o
Direito reconhece como ndo discriciondrio. (1998b,
p- 205-206)

Ele ressalta a existéncia de seis tipos de Injunction,
a saber, as proibitorias (prohibitory injunction), as
ordenatdrias (mandatory injunction), as interlocutdrias
(interlocutory injunction), as permanentes (perpetual
injunction), as quia timet injunction e a ex parte injunction’.
Em suas palavras:

3 Essas seis modali-
dades, nas palavras
de Cattonide Olivei-
ra, sdo concebidas
por Curzon, L. B,
para quem a
Injunction “é¢ uma
ordem da corte
dirigida a uma parte
para conter-se de
praticar ou continu-
ar a praticar um ato
censurado, ou pra
reprimir uma parte
por omitir-se de fa-
zer algo.” (1974, p.
64 apud CATTONI
DE  OLIVEIRA,
1998b, p. 204). Con-
soante o Dictionary
of Law (2004),
injunction is “a court
order telling
someone to stop
doing something or
notto do something”
— Traducéo livre:
“Injungdo é uma or-
dem da corte proi-
bindo alguém de fa-
zer alguma coisa ou
de se abster de fa-
zer alguma coisa”.
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4 Nas palavras de
Baracho Junior
(2000), essa foi a
decisdo maisimpor-
tante de Earl
Warren, eleito pre-
sidente da Suprema
Corte norte-ameri-
cana em 1953.
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As proibitorias proibem a pratica ou continuagdo da
prdtica de um ato ilicito. As ordenatorias reprimem
a continua¢do de uma omissdo, ordenando a prdtica
de um ato positivo. As interlocutdrias sdo temporary
injunctions, concedidas numa aplicag¢do
interlocutoria, com a finalidade de manter o status
quo até o julgamento. As permanentes sdo concedi-
das apés uma agado ter sido examinada. A quia timet
(porque ele teme) é obtida de modo a reprimir uma
ameacga onde, por enquanto (as yet), os direitos do
autor ndo foram lesados. A ex parte é concedida
antes da corte ter tido a oportunidade de ouvir a

outra parte, num caso de grande urgéncia.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 1998b, p. 207)

Cattoni de Oliveira (1998b) ressalta que as
Injunctions, inicialmente usadas para a protecdo exclusiva
dos direitos de propriedade, foram estendidas para a prote-
¢do dos mais diversos civil rights. Segundo ele, o caso
Brown v. Board of Education®, de 1954, foi o leading case
mais famoso da Supreme Court a tratar do tema. Nesse
leading case, utilizou-se uma injunction a fim de se obter a
“admissdo de criangas negras em escola publica que as
negava, a fim de que a tutela injuntiva pudesse viabilizar o
exercicio do direito daquelas criangas a educacio, com base
na norma definidora do direito fundamental de igualdade”
(CATTONI DE OLIVEIRA, 1998b, p. 211). Aludida
injunction foi denegada pela United States District Court
for the District of Kansas e provida, em julgamento de
apelacgdo, pela United States Supreme Court.

Cattoni de Oliveira (1998b) ainda explora, no mesmo
estudo, as diversas sugestdes de norma constitucional apresen-
tadas, durante a Assembléia Nacional Constituinte de 1987/
88, paraacriagdo do Mandado de Injun¢@o. Nessa parte de sua
pesquisa, ele constata que o Mandado de Injuncdo teria
surgido a partir da necessidade de elaborar-se uma garantia
constitucional processual para a defesa do direito a saude,
alargando-se, apds as diversas emendas, para a protecdo de
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todos os direitos e liberdades constitucionais, além das prerro-
gativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. A
tese defendida por Cattoni de Oliveira € a de que:

[...] a reconstrucdo do processo de justificagcdo das
normas constitucionais configuradoras do Mandado
de Injuncdo pode ter um papel esclarecedor, assim
como as investigagoes no Direito estrangeiro, na
medida em que se investigou acerca da propria
SJormagdo de um instituto novo no Direito Constitu-
cional Brasileiro.

As conclusées de tal investigagdo podem, em termos
paradigmadticos, servir de norte para a interpretacdo
e aplicac¢do do Mandado de Injungdo, principalmen-
te como contra-argumentos a posi¢oes’ como a ado-
tada pelo Supremo Tribunal Constitucional que,
reduzindo, praticamente, os efeitos do Mandado de
Injuncdo (MI) aos da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADIO), desco-
nhece o processo de criagdo das normas constitucio-
nais configuradoras daquele, bem como a sua corres-
pondéncia, no nivel do Direito Comparado, a outros
institutos, tal como ainjunction anglo-americana, que
teria influenciado esse processo, como vimos.

Nesse sentido, também Cattoni de Oliveira reconhece,
pressuposta a concepgio de Direito como integridade®, que as
Injunctions anglo-americanas teriam influenciado no proces-
so de criacdo do Mandado de Injungdo brasileiro.

No que concerne a aplicabilidade, consoante a doutrina
patria, trés foram as compreensdes que, inicialmente, se for-
maram. A primeira delas, defendida por Manoel Gongalves
Ferreira Filho, entendia que a norma definidora do Mandado
de Injuncdo ndo seria auto-aplicdvel. A segunda, defendida
inicialmente, a titulo de exemplo, por Gilmar Ferreira Mendes
e adotada por muitos anos pela corrente majoritaria do Supre-
mo Tribunal Federal, entendia que a norma definidora do
Mandado de Injun¢@o seria auto-aplicavel e que o referido
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5Quesdagora, apos
vinte anos da pro-
mulgacéo da Cons-
tituigdo da Republi-
ca de 1988, come-
cam a ser revistas.
Vide tépico 3.1.

6 Concebida por
Ronald Dworkin, no
sentido de que deci-
sOes passadas con-
tribuem para a cons-
trucdoereconstrucéo
de argumentos, da
mesma forma que
decisbes presentes
contribuem paraaor-
ganizacao e justifica-
¢ao de praticas futu-
ras. Acerca do tema,
vide Dworkin (1995,
p. 227). Vide, ainda,
Baracho Junior (2003,
p. 109-127)



7 Essa ndo é mais a
posicdo de Gilmar
Ferreira Mendes,
atual presidente do
Supremo Tribunal
Federal. Em suas
palavras, “na sessao
de 07.06.2006, foi
proposta a revisao
parcial do entendi-
mento até entdo ado-
tado pelo Tribunal.
Assim, apresenta-
mos—oministro Eros
Grau (Ml 712/PA) e
eu (MI670/ES)—vo-
tos que recomendam
aadogdodeuma “so-
lugdo normativa e
concretizadora” para
aomissao verificada
(MENDES, 2006, p.
16). Vide, ainda, o
tépico 3.1.

8 Em Hermenéutica
Juridica e(m) Deba-
te, Alvaro Ricardo de
Souza Cruzdefine os
“principios” idealiza-
dos por Hesse como
postulados juridicos,
ou seja, “condigcdes
depossibilidade para
o conhecimento
destranscenden-
talizado do sistema
juridico” (CRUZ,
2007, p. 269)
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instituto seria uma acao (modelo procedimental) que teria a
finalidade de declarar a omissao inconstitucional de Poder,
orgdo ou autoridade, sem, contudo, regulamentar o caso
concreto—sendo, portanto, muito semelhante a A¢ao Diretade
Inconstitucionalidade por Omissdo’. A terceira, defendida,
entre outros, por Cattoni de Oliveira (1998), entendia que a
norma definidora do Mandado de Injung¢@o seria auto-aplica-
vel. Além disso, em contraponto as demais correntes, defendia
que o instituto visaria, declarada a falta de norma
regulamentadora, garantir o exercicio do direito constitucional
inviabilizado, regulamentando a Constitui¢@o para o caso con-
creto. Ivo Dantas, que também defendia a auto-aplicabilidade
do instituto, afirmou que “seu carater de auto-aplicabilidade,
determinada pelo §1° do artigo 5° do texto constitucional, ndo
podera deixar de ser cumprido sob a alegac@o de inexisténcia da
referida regulamentacdo” (1994, p. 69).

Num momento inicial, cumpre apenas destacar que,
paraos defensores da primeira corrente, tornar auto-executavel
uma norma incompleta (tal como a definidora do Mandado de
Injuncao — na opinido desses doutrinadores) seria contrario a
propria natureza das coisas. Essa idéia foi severamente com-
batida por Cattoni de Oliveira:

Ora, qual é a racionalidade de um argumento como
esse que, além do mais, ndo reconhece normatividade
a Constitui¢do? Até que ponto é possivel apelar para
uma possivel natureza em si da norma constitucio-
nal? E, mais, quando é a prépria Constitui¢do, como
vimos, que estabelece e explicita a sua propria
vinculabilidade? Claro que ndo se pode fazé-lo, até
mesmo porque ndo é possivel, com base num minimo
de consciéncia hermenéutica, falar em algo como
“natureza das coisas”. (1998a, p. 103-104)

A concepg¢do de Cattoni de Oliveira estd em perfeita
consonancia com os principios de interpretagdo constitucio-
nal® da unidade da constitui¢do; da concordancia prdtica; e
da for¢a normativa da constitui¢do, idealizados por Konrad
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Hesse. Aludidos principios pautam-se na moderna (pds-
moderna) concepg¢do acerca da Hermenéutica Juridica (gé-
nero), a qual defende o afastamento dos velhos métodos de
interpretacdo — literal (gramatical), 16gico, sistemadtico, his-
térico e teleolégico’ — e a criacdo de novos critérios
interpretativos, no que toca a espécie Hermenéutica Consti-
tucional, advindos da especificidade da Constitui¢do (PE-
REIRA, 2001, p. 100-103).

Portanto, a posi¢do adotada por Manoel Gongalves
Ferreira Filho € completamente ultrapassada, porquanto nao
se coaduna com o “espirito” da Constituicdo da Republicade
1988 nem com os principios do Estado Democritico de
Direito, que balizaram a sua redagdo'’. Nesse sentido, ndo
mais se discute na atualidade que a norma definidora do
Mandado de Injuncdo seja auto-aplicidvel (ou norma de
eficdcia plena), porquanto essa foi a leitura a ela atribuida
pela propria Constitui¢do da Reptblica de 1988, no sentido
de que “as normas definidoras de direitos e garantias funda-
mentais t€m aplicacdo imediata” (Art. 5°, § 1°, CR/88).
Atualmente, o grande debate doutrindrio é acerca da natureza
da decisdo concessiva do Mandado de Injuncdo, discussdo
querepercute, obviamente, na aplicabilidade e na efetividade
desse instituto.

2.2 Compreensoes existentes no Supremo Tribunal
Federal acerca da natureza da decisdo concessiva do
Mandado de Injungao

Segundo Alexandre de Morais, dentro do Supremo
Tribunal Federal existem basicamente duas correntes acerca
dos efeitos da decisdo concessiva do Mandado de Injunc@o.
Essas correntes/concepgdes sdo por ele denominadas, respec-
tivamente, concretista e ndo concretista. Para a posicdo
concretista, presentes os requisitos constitucionais exigidos
para o Mandado de Injuncao, caberia ao Poder Judiciario, por
meio de uma decisdo constitutiva, declarar a existéncia de
omissdo administrativa ou legislativa e implementar o exerci-
cio do direito, até a incidéncia de regulamentacdo, a ser
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¢ Acerca do tema,
vide Camargo (2003,
p. 65 e ss., 74 € 80).

1 Mesmo porque, 0
artigo 24, paragrafo
Gnico, da Lei 8.038/
90, estatuiu que “no
mandado de injun-
caoeno habeas data
[regulamentado pela
Lei 9.507/97] serao
observadas, no que
couber, as normas
do mandado de se-
guranga, enquanto
néo editada lei espe-
cifica”. Essa norma
nao faria nenhum
sentido se, adespei-
to do que dispde o
artigo 5°, § 1°, da
Constituigao da Re-
publica de 1988,
a norma definidora
do mandado de
injuncdo nao fosse
auto-aplicavel.

" Para uma compre-
ensao mais aprofun-
dadaacercadecomo
se firmaram as diver-
sas posigoes do Su-
premo Tribunal Fe-
deral acerca da deci-
sdo concessiva do
Mandado de Injun-
¢ao, sugere-se a lei-
tura de (MENDES,
2006, p. 8-15)
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imposta pelo poder competente. Por sua vez, a vertente ndo
concretista, adotada por muito tempo pela jurisprudéncia
dominante no Supremo Tribunal Federal:

[...] se firmou no sentido de atribuir ao Mandado de
Injungdo a finalidade especifica de ensejar o reco-
nhecimento formal da inércia do Poder Piiblico, ‘em
dar concregdo a norma constitucional positivadora
do direito postulado, buscando-se, com essa exorta-
¢do ao legislador, a plena integragdo normativa do
preceito fundamental invocado pelo impetrante do
Writ como fundamento da prerrogativa que lhe foi
outorgada pela Carta Politica. Sendo esse o conteti-
do possivel da decisdo jurisdicional, ndo hd falar em
medidas jurisdicionais que estabelecam, desde logo,
condigoes viabilizadoras do exercicio do direito, da
liberdade ou da prerrogativa constitucionalmente
prevista, mas, tdo-somente, deverd ser dada ciéncia

ao poder competente para que edite anormafaltante.
(MORAES, 20006, p. 162)

A posi¢do concretista pode ser subdividida em duas
espécies: Concretista Geral, para a qual “a decisdo produzira
efeitos erga omnes, implementando o exercicio da norma
constitucional através de uma normatividade geral, até que a
omissdo fosse suprida pelo poder competente” (MORAES,
2006, p. 160); e Concretista Individual, que defende que a
decisdo do Poder Judicidrio s6 produzird efeitos para o autor
do Mandado de Injuncdo, portanto, in concreto. Esta tltima
ainda possui duas subespécies; concretista individual direta e
concretista individual intermedidria. Pela primeira, defendida
pelos ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio, “o Poder
Judiciario, imediatamente ao julgar procedente o mandado de
injungdo, implementa a eficdcia da norma constitucional ao
autor” (MORAES, 2006, p. 160). Pela segunda, defendida
pelo ministro Néri da Silveira, “apds julgar a procedéncia do
mandado de injungdo, fixar-se-ia ao Congresso Nacional o
prazode 120 dias paraaelaboragdo danormaregulamentadora”
(MORAES, 2006, p. 160), ao término do qual, mantida a
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inércia do mesmo em elaborar a norma, caberia ao Poder
Judicidrio fixar as condi¢des necessdrias ao exercicio do
direito pelo autor.

Em que pesem os argumentos concernentes a cada uma
das posi¢des acima descritas, todas padecem de falhas, sendo,
portanto, passiveis de critica, sobretudo por ndo se adequarem
ao paradigma'?> de Estado consagrado pela Constitui¢do da
Republica de 1988, o Democratico de Direito.

3. Problema das compreensoes do Supremo Tribunal
Federal

Conforme exposto de forma genérica no topico anteri-
or, as posi¢cdes do Supremo Tribunal Federal acercada decisdo
concessivado Mandado de Injung¢do sdo problematicas, sobre-
tudo se analisadas a luz do paradigma democrético, porquanto
estdo pautadas em uma interpretacao paradigmaética liberal e/
ou social do principio da separacdo dos poderes. Antes de
critica-las, portanto, é necessario discorrer, ainda que de forma
sucinta, sobre a leitura do principio da separacio dos poderes
aluz de cada um dos paradigmas juridicos do Estado Moder-
no'3, a saber, o Liberal, o Social e o Democritico.

Sinteticamente, sob o paradigma liberal, marcado pelas
idéias de Estado Minimo, divisdo de poderes'* e representacéo
politica (VILANI, 2002, v. 8,n° 11, p. 5), o Poder Legislativo
possui supremacia sobre os demais 6rgdos governamentais
(Poder Executivo e Judicidrio). A ele cabe a elaboracdo das
leis, as quais sofrem limitagcdes negativas, presentes na Decla-
racdo dos Direitos. Ao Poder Judicidrio cabe dirimir os confli-
tos existentes entre os particulares, ou entre estes e o Estado,
desde que provocado a exercer a sua funcdo (jurisdicional).
Ele deve, respeitada a igualdade formal expressa na Constitui-
¢do, aplicar o direito positivo vigente de modo estrito, solucio-
nando os conflitos intersubjetivos “através de processos 16gi-
co-dedutivos de subsun¢@o do caso concreto as hipoteses
normativas, estando sempre vinculado ao sentido literal, no
maximo 16gico, dalei, enfim, sendo abocadalei” (CATTONI
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20O termo paradigma
foi cunhado por
Thomas Kuhn para o
ambitodaspesquisas
cientificas, como o
conjunto de realiza-
¢oes cientificas, uni-
versalmentereconhe-
cidas, que “fornecem
problemas e solugbes
modelares para uma
comunidade de prati-
cante de umaciéncia”
(KUHN, 1994, p. 6).
Aqui, trabalha-se com
a idéia de paradigma
juridico, nosentidode
umconjuntodevises
(contextualizadas)de
umadadasociedade,
ou, ainda, o conjunto
de “imagens implici-
tasque setemdapré-
pria sociedade, um
conhecimentode fun-
do, um background,
que confere as prati-
casdefazer (edeapli-
car o direito) uma
perspectiva, orientan-
do o projeto de reali-
zac&o de uma comu-
nidade juridica”
(CATTONI DE OLI-
VEIRA, 2002, p. 54).
'3 Estado é uma ex-
pressdo que “deve
ser observada como
uma comunidade de
individuos, tornados



cidadaos, estabe-
lecidaemdeterminado
territério e com poder
politico capaz de im-
por-seatodososmem-
bros dessa comunida-
de” (QUINTAO, 2001,
p. 141).

4 A separagdo dos
poderes, hoje consi-
derada como princi-
pio geral do Direito
Constitucional (cf.
SILVA, 2001, p.106;
CATTONI, 2002,
p.56; CATTONI,
1998a,p.38), consis-
te na atribuicdo das
diferentes fungodes
governamentais a
6rgaos estatais dis-
tintos. Nao obstante
teradquirido projecéo
internacional com
Montesquieu, que lhe
inseriu o sistema de
freios e contrapesos,
sua génese remonta
a Grécia Antiga (cf.
SILVA, 2001, p.109;
e QUINTAO, 2001,
p.109). Ele é rece-
pcionado  pelas
Constituices de to-
dos os paradigmas
modernosde Estado,
e, sob o paradigma
do Estado Liberal,
tem a sua operacio-
nalidade adstrita ao
sistema de freios e
contrapesos, em fi-
dedignaobediénciaa
idéia de Montes-
quieu.

5 Nesse sentido, ver
também Cruz (2007,
p. 272-273).
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DE OLIVEIRA, 2002, p. 57; e 1998a, p. 39)". Ao Poder
Executivo, por sua vez, cabe implementar o Direito, garantin-
do a certeza e a seguranca, tanto sociais quanto juridicas, seja
interna ou externamente. Para Habermas, essa visdo classica

decorre de uma interpretagdo limitada do conceito de lei.
(HABERMAS, 2003, 4, p. 236)
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Por sua vez, sob o paradigma do Estado Social:

O Poder Executivo, nafigura do presidente da Repii-
blica ou do primeiro-ministro, passa a ser dotado de
instrumentos juridicos, inclusive legislativos, de in-
tervencgdo direta e imediata na economia e na socie-
dade civil, em nome do “interesse coletivo, piiblico,
social ou nacional”.

Ao Poder Legislativo, na figura do Congresso ou
Assembléia, além da atividade legislativa cabe o
exercicio de fungées de fiscalizacdo e de apreciac¢do
da atividade da administragdo ptiblica e da atuagdo
econdémica do Estado.

Ao Poder Judicidrio, seus Tribunais e juizes, cabe,
no exercicio dafuncdo jurisdicional aplicar o direito
material vigente aos casos concretos submetidos a
sua apreciacdo, de modo construtivo, buscando o
sentido teleologico de um imenso ordenamento juri-
dico. Ndo se prendendo a literalidade da lei e a de
uma enormidade e regulamentos administrativos ou
aumapossivelintengdo do legislador, deve enfrentar os
desafios de um Direito lacunoso, cheio de antinomias.
E serd exercida tal fun¢do através de procedimentos
quemuitasvezes fogem ao ordindrio, nos quais deve ser
levada mais em conta a eficdcia da prestagdo ou tutela
do que propriamente a certeza juridico-processual-
formal: no Estado Social, cabe ao juiz, enfim, no
exercicio da funcdo jurisdicional, uma tarefa
densificadora e concretizada do Direito, a fim de se
garantir, sob o principio da igualdade materializada,
“aJusticano caso concreto” (CATTONIDE OLIVEI-
RA, 2002, p. 42; e 1998a, p. 60/61).
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Dessa forma, o principio da separagio dos Poderes deixa
de ser interpretado sob uma 6tica de subordinacio e passa a ser
entendido sob uma perspectiva de colaboracio, cujo objetivo
final € o de propiciar aos cidaddos — clientes da Administragao
— os direitos consubstanciadores de valores fundamentais e de
programas de fins, desde que, evidentemente, haja aportes
materiais para tanto, ou seja, no “limite do possivel”’¢,

Finalmente, a luz do paradigma Democrético o prin-
cipio da separacdo dos Poderes é mais uma vez
(re)interpretado!’, passando a ser entendido, nas palavras de
Habermas, com base na teoria do discurso (HABERMAS,
2003, 4, p. 238-239), o que significa dizer que as func¢des
executiva, legislativa e jurisdicional passam a ser exercidas
de forma a garantir direitos fundamentais aos cidaddos (o que
¢ tornado possivel por um processo democratico baseado no
discurso). Assim é que o Poder Executivo deve ser organiza-
do a ponto de implementar, por meio de tecnologias e
estratégias de acdo, os programas por ele propostos. O Poder
Judiciario, igualmente independente, organizado e, sobretu-
do, imparcial, deve solucionar as controvérsias que lhe sdo
propostas pelos cidaddos, proferindo decisdes fundamenta-
das e consistentes (ndo atreladas a uma mera interpretac¢ao
literal do contetido da lei), as quais respeitem as garantias
constitucionais processuais e, sobretudo, o direito
dialogicamente construido. Finalmente, o Poder Legislativo
deve elaborar as leis, respeitando um processo democratico
de formacgdo da vontade (caracterizado pelo discurso), que
garanta um assentimento intersubjetivo, de forma que os
cidaddos (entendidos como co-associados livres e iguais
perante o direito) possam ser considerados, ao final, como os
formadores de suas proprias leis.

3.1 Analise critica das posi¢cdes do Supremo Tribunal
Federal relativamente a decisdo concessiva do
Mandado de Injungdo

Diante das explicacdes descritas, é evidente que todas
as posicoes do Supremo acerca da decisdo concessiva do
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6 Sobre otema, vide
Cattoni de Oliveira
(2002, p. 50-59; e
1998a, p. 41-42).
Sobre a “reserva do
possivel” vide
Cattoni de Oliveira
(2001,p.185)eCruz
(2007, p. 208-209 e
359-377).

7 Essa (re)interpre-
tagéo foi pautada na
garantia dos direitos
fundamentais (ou di-
reitos basicos), a sa-
ber, o direito a iguais
liberdades subjetivas,
o direito a iguais direi-
tos de pertinéncia (di-
reitos de nacionalida-
de), o direito a tutela
jurisdicional, o direito a
elaboragao legislativa
autbnomaeosdireitos
participatérios, substa-
culos do novel para-
digma democratico
(CATTONI DE OLI-
VEIRA, 2002, p. 71-
73;61998a,p. 53-54).



'8 Acerca da mudan-
¢ade paradigmasdo
Estado Liberal para
o Social (Welfare
State) e, posterior-
mente, deste para o
Democratico de Di-
reito, vide Cattonide
Oliveira (2002, p. 50;
e 1998a, p. 38-42);
Bonavides, (2004, p.
232); e Habermas
(2003, 4,p.211-239).
Acerca da Teoria do
Discurso, cujoenten-
dimento éimprescin-
divel paraacompre-
enséo do paradigma
do Estado Democra-
tico de Direito, ver
Habermas (2002, 9,
p. 280-281; e 2003,
4, p. 221).
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Mandado de Injuncio sdo problemadticas, carecendo de repa-
ros (umas completamente, outras apenas no que toca a funda-
mentacao) a fim de melhor se adequarem ao paradigma do
Estado Democritico de Direito.'®

A posi¢do ndo concretista, por exemplo, que por longos
19 anos perdurou como concepgao majoritaria no Supremo, €
pautada no classico sistema de freios e contrapesos (checks
and balances) idealizado por Montesquieu, o qual € caracte-
rizado por uma compreensao estrita do principio da separagdo
dos poderes. (CATTONI, 1998, p. 95) Ao discorrer sobre a
posi¢do ndo concretista, sem, contudo, utilizar essa classifica-
¢do, Cattoni de Oliveira afirma:

O entendimento jurisprudencial dado ao Mandado
de Injuncgdo pelo Supremo Tribunal Federal com-
promete a eficdcia desse instituto como garantia
constitucional, jd que nega a possibilidade juridica
de o Poder Judicidrio suprir in concreto a falta de
norma regulamentadora que torne vidvel o exercicio
desses direitos, liberdades e prerrogativas e, com
base nisso, apresentar solucdo para o caso concreto,
praticamente reduzindo os efeitos da decisdo
concessiva do MI a mera declarag¢do de
inconstitucionalidade por omissdo |[...]. (1998a,p.24)

Prosseguindo em suas criticas, ele afirma:

E como se a Constitui¢do tivesse criado dois institu-
tos cujos efeitos prdticos seriam os mesmos, ou seja,
0s da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo. Enesse caso, qual seria o interesse processu-
al de qualquer um para agir em juizo? Qual a necessi-
dade de se estabelecer, como fez a Constitui¢do no
artigo 103, os legitimados para a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, se qualquer um
pode conseguir o mesmo por via do Mandado de
Injungdo? Como é que o Mandado de Injungdo, nos
termos adotados por esta tese, pode ser interpretado
como garantia constitucional de direitos se, com base
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nesta posicdo, ele, por fim, nada ou quase nada garan-
tiria? (CATTONI DE OLIVEIRA, 1998a, p. 105-106)

O fato € que, ao igualar dois institutos diferentes da
Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal claramente o fazem
virtude de uma interpretacao liberal do principio da separacdo
dos Poderes. Isso porque, em sede de Mandado de Injuncio,
regulamentar o caso concreto significaria, para a posicao ndo
concretistado Supremo Tribunal Federal, adentrar o campo de
competéncia do Poder Legislativo, uma vez que o Poder
Judiciario estaria exercendo atividade legislativa. Para que isso
nao ocorresse, adecisdo concessivado Mandado de Injuncgdo s6
poderia gerar efeitos declaratérios, significando apenas um
reconhecimento formal da inércia do Poder Legislativo em dar
concre¢do a norma constitucional positivadora do direito postu-
lado, pelo que seus efeitos seriam os mesmos da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao.

Ocorre que, sob o paradigma do Estado Democraticode
Direito, a interpretacdo do principio da separacdo dos Poderes
estd intimamente ligada a garantia de direitos fundamentais
(ou basicos). Por esse motivo, ndo faz sentido privar o Poder
Judicidrio da prerrogativa de resolver o caso especifico (con-
creto) através da atividade de regulamentacdo, quando, in
casu, esteja sendo tratada quest@o atinente a direitos funda-
mentais. Mesmo porque, em se tratando da decisdo concessiva
do Mandado de Injuncao, € a prépria Constituicdo que deter-
mina a regulamentacdo do caso concreto pelo Poder Judicia-
rio. Trata-se de umdiscurso de aplica¢do', e ndo de fundamen-
tacdo?’. Uma compreensio pautada no paradigma democrati-
coasseguraao Poder Judiciario, portanto, a funcdo de garantir,
processualmente, o exercicio de direitos constitucionais
inviabilizados por faltade normaregulamentadora. Essa ativi-
dade jurisdicional, em sede de Mandado de Injun¢do, nao deve
ser compreendida “como sendo legislativa, mas de regulamen-
tacdo, e regulamentacdo para o caso concreto” (CATTONI
DE OLIVEIRA, 1998a, p. 105-106).

Diante dessa explicacdo, percebe-se que a posicdo
concretista do Supremo Tribunal Federal também deriva de
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9 Busca-se, nesse
sentido, amelhor solu-
G&o para o caso con-
creto, e ndo a justifica-
¢&o de normas. E cer-
to que, em sede de
Mandadode Injuncao,
asolucaodocasocon-
cretodemandarauma
regulamentacao, que
nao deixa de ser uma
atividade criativa por
parte do Poder Judici-
ario. No entanto, essa
regulamentagdo, além
de prevista e autoriza-
da pela Constituigéo,
deverd estar atrelada,
necessariamente,aar-
gumentosdeprincipio,
e ndo de politica. A
distingdo entre argu-
mentosdepoliticaede
principios (direito) pode
ser depreendida em
Dworkin (2002, p.127
e ss.). Para Dworkin,
“0s juizes nao deveri-
amserenaosaolegis-
ladores delegados, eé
enganoso o conheci-
dopressupostodeque
eles estao legislando
quando vao além das
decisoespoliticasjato-
madas poroutras pes-
soas. Essepressupos-
to nao leva em consi-
deragcaoaimportancia
de uma distingao fun-
damental na teoria po-
Iitica [...]. Refiro-me &
distincao entre argu-
mentos de principio,
por um lado, e argu-
mentos de politica
(policy), por outro. Os
argumentos de politi-



cajustificamuma deci-
sao politica, mostran-
do que a decisao fo-
menta ou protege al-
gum objetivo coletivo
da comunidade como
um todo.[...] Os argu-
mentos de principio
Jjustificamumadecisao
politica, mostrandoque
a decisao respeita ou
garante um direito de
um individuo oude um
grupo (2002, p. 129).
Existe, no entanto,
grande celeuma acer-
ca da adequagéo de
sua teoria ao
backgroud brasileiro,
sobretudo quando, in
casu, estiverem em
jogo Direitos sociais.
Critica-se, ainda, apre-
tenséo de Dworkin de
separar argumentos
de principio dos de
politica. (p. ex.
SAMPAIO, 2004, p.
75). Aqui utiliza-se a
tese de Dworkin com
as ressalvas de Cruz,
no sentido de ser
metafisica a ciséo dos
Direitos Fundamentais
fora da argumentagéo
e, ainda, de ser a dis-
ting&o dicotdbmica aci-
madescritaumamera
exigénciade queaar-
gumentacao
jurisdicional siga um
tracado deontolégico.
Para mais detalhes,
ver Cruz (2006b, p.
191-192; e 2007, p.
187-188).
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uma compreensdo inadequada do principio da separagdo dos
Poderes aluz do paradigma do Estado Democrético de Direito.
Essa inadequacgdo se reflete em todas as suas espécies e
subespécies, inclusive na concretista individual direta. A
posicdo concretistaindividual intermedidria, p. ex., cuja géne-
se se deve a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no MI n°. 232?! (Relator Ministro Moreira Alves), é severa-
mente criticada por Marcelo Cattoni:

[...] até essas ultimas decisdes pecam tanto pelos
fundamentos, quanto por condicionarem os efeitos
constitutivos da decisdo concessiva do Mandado de
Injuncdo a transcurso de prazo fixado para que o
Poder Legislativo legisle; também, por ainda deixa-
rem, de um modo ou de outro, o caso concreto sem
solugdo, ja que ndo ha expedicdo de ordem, com base
nadecisdo, para que se garantade fato o exercicio do
direito, liberdade ou prerrogativa, negado sob a
alegacdo de falta de norma regulamentadora.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 1998a, p. 25-26)

Uma reflexdo acerca da posi¢@o concretista intermedi-
aria comprova, mais uma vez, que o STF confunde a atividade
de implementac¢do do exercicio de direitos inviabilizados por
auséncia de norma regulamentadora — exercida pelo Poder
Judicidrio — com o exercicio de legislar. E em razdo dessa
confusdo que os defensores dessa posicio sustentam a neces-
sidade de préviacomunicagio, ao Poder Legislativo, da “omis-
s@o inconstitucional”, para sé depois, mantida a inércia deste
em legislar, admitir a implementacg@o in concreto, pelo Poder
Judicidrio, do exercicio dos direitos, liberdades e prerrogati-
vas inviabilizados em virtude da auséncia de norma
regulamentadora. Essa proposi¢do fica ainda mais evidente se
a posicdo em anélise for a concretista geral, para a qual os
efeitos da decis@o concessiva do Mandado de Injuncdo sdo
erga omnes. Em verdade, em sede de Mandado de Injuncao,
isso claramente ultrapassa a atividade de regulamentagdo do
caso concreto, invadindo a funcdo legislativa; e “sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo caberia ao
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Supremo Tribunal legislar”. (CATTONI DE OLIVEIRA,
1998a, p.95) Nas palavras de Ivo Dantas, adecisdo concessiva,
sede de Mandado de Injuncio:

(...) examina o direito invocado e, se procedente a
pretensdo, deverd preencher a lacuna da omissdo
que vinha existindo, pela ndo acdo de quem era
responsavel para tornar efetivos os direitos e liber-
dades constitucionais.

Seus efeitos [...] sdo interpartes, ou seja, beneficia-
rdo aqueles que foram parte no processo. Preenchi-
da a lacuna, caberda ao Judicidrio fixar o como
deverd ser exercido o direito constitucionalmente
assegurado, cabendo a autoridade a quem foi dirigi-
do o mandado cumpri-lo [...] (1994, p. 97)

Essa também ¢ a posicdo de Barbosa Moreira, para
quem, por meio do Mandado de Injuncio “se pode pleitear e,
eventualmente, conseguir que o Poder Judiciario, pelo 6rgio
competente, primeiro formule a regra que complemente, que
supra aquela lacuna no ordenamento” (1989, p.115).

[...]e, emseguida, sem solu¢do de continuidade, esse
mesmo 6rgdo aplique a norma ao caso concreto do
impetrante, isto é, profira uma decisdo capaz de
tutelar, em concreto, aquele direito, aquela liberda-
de ou aquela prerrogativa inerente a cidadania, a
nacionalidade ou a soberania. (BARBOSA

MOREIRA, 1989, p. 115)

O equivoco do STF deriva da ja criticada comparagio
do Mandado de Injuncdo com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo. Mencionada compara-
¢do, alids, também contaminou a posi¢do concretistaindividu-
al diretado STF, tendo em vista que os ministros Carlos Veloso
e Marco Aurélio, que lhe sdo adeptos, justificam-na com o
argumento de que a constitui¢@o criou mecanismos distintos
voltados a controlar omissdes inconstitucionais. O Mandado
de Injungdo, todavia, ndo se destina a declaragdo de omissoes
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2 E por meio desses
discursosque sebus-
card a validade das
normas. Essavalida-
de é aferida pelo as-
sentimentodaqueles
que por ela sdo afe-
tados, o que se da
em virtude, exata-
mente,dofatode eles
terem participado,
ainda que indireta-
mente na forma de
inputs, de sua cria-
¢ao.Acercadotema,
vide Habermas
(2003, p.1 57-159) e
Cattoni de Oliveira
(2002, p. 84).
21MIn°232—RJ, Rel.
Min. Moreira Alves,
RTJ Vol. 00137-03,
p.965-984, DJ 27/
03/1992 <http://
www.stf.gov.br/
jurisprudencia/nova/
pesquisa.asp>.
Acesso em: 30 abril/
06 e 14 margo/07.



22 Nesse sentido, con-
fira-se o julgamento
do Pleno do Supre-
mo Tribunal Federal,
proferido no Ml 670/
ES, e repetido nos
Mi(s) 708/PB e 712/
DF—"Decisao: O Tri-
bunal, por maioria,
conheceudomanda-
do deinjuncéo e pro-
pos a solugdo para a
omissédo legislativa
com a aplicacdo da
Lein27.783,de28de
junhode 1989, noque
couber, vencidos,em
parte, o senhor mi-
nistro Mauricio
Corréa(Relator),que
conhecia apenas
para certificar a mora
do Congresso Nacio-
nal, e os senhores
ministros Ricardo
Lewandowski, Joa-
quim Barbosa e Mar-
co Aurélio, que limi-
tavam a decisdo a
categoriarepresenta-
da pelo sindicato e
estabeleciam condi-
¢bes especificas
para o exercicio das
paralisagbes. Votou
a presidente, minis-
tra Ellen Gracie. La-
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inconstitucionais, pelo que o STF precisarever os argumentos
que fundamentam a posicdo concretista individual direta.

E bem verdade que, atualmente, por meio do julgamen-
to dos Mandados de Injuncdo 670/ES, 708/PB, 712/DF, rela-
tivos a questdo do direito de greve dos servidores ptiblicos, o
Supremo Tribunal Federal finalmente alterou a sua concepgao
majoritdria acerca dos efeitos da decisdo concessiva do MI (de
ndo concretista para concretista), garantindo-lhe, enfim,
efetividade e utilidade®. Nao obstante, nem mesmo a atual
posicdo do Supremo em relacdo ao tema é imune a criticas,
porquanto, se assim o fosse, negada seria uma das caracteris-
ticas mais marcantes do Estado Democratico de Direito: a
busca incessante pela resposta correta®. Em outras palavras,
negada seria a idéia de que a resposta correta, enquanto
resposta dltima para o caso especifico, jamais serd alcangada
(filosoficamente falando), uma vez que, no ambito de um
paradigma em que os direitos sdo levados a sério em sua
integralidade (tal qual o Democrético), essa resposta esta
sempre em constante aprimoramento.

Nesse sentido, mesmo com a alteracdo da corrente
majoritdria do Supremo acerca da decisdo concessiva do
Mandado de Injunc¢éo, como ja foi dito, de ndo concretista
para concretista individual direta, ainda perduram falhas na
fundamentacdo dos novos julgados acerca do tema. Mesmo
assim, ndo ha como negar o progresso protagonizado pela
nova composicio dos Ministros do STF acerca do tema.
Confira-se:

Estamos diante de uma situacdo juridica que, desde
a promulgacdo da Carta Federal de 1988 (ou seja,
hd mais de 17 anos), remanesce sem qualquer alte-
ragdo. Isto é, mesmo com as modificacoes
implementadas pela Emenda n° 19/1998 quanto a
exigéncia de lei ordindria especifica, o direito de
greve dos servidores puiblicos ainda ndo recebeu o
tratamento legislativo minimamente satisfatorio para
garantir o exercicio dessa prerrogativa em conso-

ndncia com imperativos constitucionais.
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Poressarazdo, ndo estou a defender aqui a assun¢do
do papel de legislador positivo pelo Supremo Tribu-
nal Federal.

Pelo contrdrio, enfatizo tdo-somente que, tendo em
vista as imperiosas balizas constitucionais que de-
mandam a concretizagdo do direito de greve a todos
ostrabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de
reconhecer que, assim como se estabelece o controle
Jjudicial sobre a atividade do legislador, é possivel
atuar também nos casos de inatividade ou omissdo
do Legislativo. (M1670/ES, Voto— Vista, Min. Gilmar
Mendes. Disponivel em: <www.google.com.br e
www.idp.edu.br/download.php>. Acessado em: 6 de
maio de 2008).

E ainda:

A jurisprudéncia que se formou no Supremo Tribu-
nal Federal, a partir do julgamento do MI 107/DF,
Rel. Min. MOREIRA ALVES (RTJ 133/11), fixou-se
no sentido de proclamar que a finalidade, a ser
alcancada pela via do mandado de injungdo, resu-
me-se a mera declaragdo, pelo Poder Judicidrio, da
ocorréncia de omissdo inconstitucional, a ser mera-
mente comunicada ao 6rgdo estatal inadimplente,
para que este promova a integragdo normativa do
dispositivo constitucional invocado como fundamento
do direito titularizado pelo impetrante do “writ”.

Esse entendimento restritivo ndo mais pode prevale-
cer, sob pena de se esterilizar a importantissima
fungdo politico-juridica para a qual foi concebido,
pelo constituinte, o mandado de injunc¢do, que deve
ser visto e qualificado como instrumento de
concretizacdo das cldusulas constitucionais frustra-
das, em sua eficdcia, pela inaceitdvel omissdo do
Congresso Nacional, impedindo-se, desse modo, que
se degrade a Constitui¢cdo a inadmissivel condi¢do
subalterna de um estatuto subordinado a vontade
ordindria do legislador comum. (M1 712 / PA, Voto
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vrara o ac6rddo o
senhor  ministro
Gilmar Mendes. Nao
votaram os senhores
ministros Menezes
Direito e Eros Grau
por sucederem, res-
pectivamente, aos
senhores ministros
Sepulveda Pertence
e Mauricio Corréa,
que proferiram voto
anteriomente. Au-
sente, justifica-
damente, a senhora
ministra Carmen LU-
cia, com voto proferi-
do em assentada
anterior. Plenério,
25.10.2007.” E opor-
tuno mencionar que,
em 30/11/2007, foi
publicado no Diario
de Justicada Unidoo
acordaodoMI721-7/
DF, relatado pelo Mi-
nistro Marco Aurélio,
em que o Supremo
consolidou aposicao
concretista, desta fei-
ta em matéria previ-
denciaria. Esse acor-
dao demonstra um
amadurecimento do
Supremo Tribunal
Federal acerca da
natureza da decisdo
concessiva do Man-
dadode Injung¢éo. (In-
formagdes disponi-
veis no site: http:/
www.stf.gov.br,
acessado em 6 de
maio de 2008 — grifo
acrescido).
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de Vista, Ministro Celso de Mello. Disponivel em
www.google.com.br, www.esdc.com.br/decisoes/
MI712cm.pdf, acessados em 6 de maio de 2008).

E finalmente:

O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar
— 0 que se afiguraria inconcebivel, por ferir a inde-
pendéncia e harmonia entre os poderes (art. 2° da
Constitui¢do do Brasil) e a separagdo dos poderes
(art. 60, 4°, Ill) — é insubsistente.

Pois é certo que este Tribunal exercerd, ao formular a
norma regulamentadora de que carece o artigo 40, §4°,
da Constituicdo, fungdonormativa, porémndolegislativa.
(MI 712/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Voto- Vista
Ministro Eros Grau, p. 24/25, Tribunal Pleno, DJ 29/11/
2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 6
de maio de 2008.)

Cumpre salientar, em tempo, que atualmente comegam

asurgir dentro do STF novas posi¢des em relacdo ao principio
da separacdo dos Poderes:
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Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo
Tribunal Federal poe em evidéncia, de modo parti-
cularmente expressivo, a dimensdo politica da juris-
dicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo
pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar
efetivos os direitos economicos, sociais e culturais —
que se identificam, enquanto direitos de segunda
geragdo, com as liberdades positivas, reais ou con-
cretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE
MELLO) —, sob pena de o Poder Piiblico, por viola-
¢do positiva ou negativa da Constituicdo, compro-
meter, de modo inaceitdvel, aintegridade da propria
ordem constitucional:

[...] E que, setais Poderes do Estado agirem de modo
irrazodvel ou procederem com a clara intengdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficdcia dos direi-
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tos sociais, economicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia
estatal ou de um abusivo comportamento governa-
mental, aquele niicleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessdrias a uma existéncia digna e essenciais d
propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justi-
ficar-se-d, como precedentemente jd enfatizado — e
até mesmo por razoes fundadas em um imperativo
ético-juridico —, a possibilidade de interven¢do do
Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injusta-
mente recusada pelo Estado. (ADPF 45 MC/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.05.2004, p.12. grifo
acrescido. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/
jurisprudencia>. Acesso em: 14 de margo de 2007).

A decisdo acima colacionada, evidentemente, nao
esta de todo “descontaminada” da influéncia causada pela
teoria alexiana, que entende os direitos como valores ou
comandos otimizdveis (bens de fruicdo). Ndo obstante, ja
representa um avango consideravel, sobretudo porque reco-
nhece a impossibilidade de omissdo (ou inércia) do Poder
Judiciario em face da ndo-implementacdo dos direitos soci-
ais, econdmicos e culturais pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Em virtude disso, ainda que ndo se trate, especi-
ficamente, de uma posicdo relativa a decisdo concessiva do
Mandado de Injuncao, possui extremarelevancia para o caso
em comento, visto que o raciocinio por ela desenvolvido,
com algumas ressalvas®, pode ser perfeitamente aplicado a
referida garantia constitucional.

4. Conclusio

Diante de tudo o que foi delineado neste trabalho, esta
devidamente demonstrado que/como o Mandado de Injuncio,
ap6s quase 20 anos de flagrante ineficacia, finalmente come-
ca a (re)conquistar a sua importancia no cendrio juridico
brasileiro.
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24 Algumas dessas
ressalvas sdo as se-
guintes: a) em sede
de Mandado de
Injungéo o Poder Ju-
diciario ndo exerce
atividade legislativa,
mas de regulamen-
tagdo do caso con-
creto; b) sob o
paradigma do Esta-
do Democratico de
Direito, os direitos
fundamentais néo
podem ser entendi-

dos como valoresou
comandos de
otimizagdo, mas

como principios
deontolégicos, de-
vendo ser aplicados,
e nao priorizados.
Destarte, nado po-
dem ser entendidos
como bens de
fruicdo, visto que os
bens, assim como
osvalores, sdo atra-
tivos, possuindo
aplicabilidade pon-
derada.
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Para que esse objetivo fosse alcangado foi necessario,
primeiramente, discorrer sobre as diversas posi¢cdes doutrina-
rias e jurisprudenciais acercado Mandado de Injun¢@o e de sua
decisdo concessiva. Feita essa exposicao, demonstrou-se que
o problema das posi¢des do STF acerca do Mandado de
Injuncao devia-se a uma compreensdo inadequada, a luz do
paradigma do Estado Democratico de Direito, do principio da
separagdo dos Poderes.

Em seguida, destacou-se que, recentemente, o STF
reviu a sua posi¢do majoritdria em relagdo ao Mandado de
Injuncao, o que, finalmente, acabou por efetivar/ressuscitar a
utilidade dessa importante garantia constitucional, tendente a
viabilizar o exercicio de direitos e liberdades constitucionais,
bem como de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobe-
rania e a cidadania, tornado invidvel pela auséncia de norma
regulamentadora.

O presente estudo ndo pretende, de maneira alguma,
encerrar adiscussdo sobre o Mandado de Injuncdo e a natureza
de sua decis@o concessiva. Seu objetivo, ao contrario, €
demonstrar que, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, conceitos e concepgdes juridicas precisam ser cons-
tantemente revistos, porquanto o Direito, enquanto categoria
da mediacio social entre facticidade e validade e, ainda, meio
pelo qual a sociedade busca estabilizar expectativas de com-
portamento, estd em permanente construgdo, tal qual um
romance em cadeia.
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