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Resumo: Partindo de uma abordagem na qual se utiliza o doéttedutivo o presente
trabalho visa analisar a relacdo entre o direitocgssual e a efetivacdo de direitos
fundamentaisO servidor publico civil € destinatario de um diwejue foi previsto no texto
constitucional de 1988. O mesmo texto disse que sstvidor somente poderia gozar deste
direito apos a edicdo de lei regulamentadora. @cque quase duas décadas depois o
legislativo nada havia feito para efetivar esseittir Desta forma, o0 Mandado de Injuncéo se
mostra o remédio mais adequado para chamar o Estagio articular para garantir esse
direito. Mas sera que este instrumento juridicop@te provocar um choque entre os poderes
e com isso colocar a democracia em risco? Em westa questao gira o presente trabalho. E
ao final percebe-se que hoje existe uma crise @dibslidade com relacdo ao Poder
Legislativo, e isso parte ndo sé da sociedade tamaisém dos demais poderes.
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Abstract: Starting from an approach which uses the deduche¢hod this paper aims to
examine the relationship between procedural law thedrealization of fundamental rights.
The public servant is a recipient of a civil righat was provided in the Constitution of 1988.
The same text says that teerver could enjoy this right only after the issfieegulatory law.
And almost two decades after the Legislature hatedwthing to enforce law this. Thus the
writ of injunction shown remedy more appropriate#dl the state to coordinate to ensure that
right. But is this legal instrument may not causelash between the powers and thereby
placing democracy at risk? Revolves around thisstpe this paper. And in the end you
realize that today there is a crisis of credibilitigh respect to the legislature, and this part not
only of society but also the other.
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Introducao

A instigacdo que nos moveu a pesquisar sobre odefeema é marcada basicamente

pelos aspectos que envolvem a letargia do Estadpoder Legislativo em ndo regulamentar
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os direitos previstos no texto constitucional. Eaerdebrugcamos nossa anélise em torno de
um instrumento impar que € o Mandado de Injung&irumento pertinente para buscar a
regulamentacédo de um direito que néo pode seridratevido a essa omissao legislativa.

Buscamos ainda fazer uma interface do pedido f@adoul/ia mandado de injuncéo e
seus reflexos entre a harmonia dos trés poderea. ¢m que em tese ao julgar o pedido o
Judiciario deve exigir do Estado Legislativo umatpm ativa. E sera que isso ndo viola a
separacdo dos poderes? Sera que isso nao coloaadi@arjo em uma condicao
desconfortavel?

Defendemos que ndo, primeiro porque a relacdo ergrpoderes € marcada por
prerrogativas muito mais prejudiciais que a ordema pegislar, cite-se por exemplo a Sumula
vinculante editada pelo STF, ou as medidas praesdato poder Executivo. Se eles nao
hesitam em usurpar o Legislativo com essas fungis, podem se omitir de exigir do
legislativo uma postura que ir4 atender ao cidadao.

Cidadao que nao consegue exercer um direito ptar dal regulamentacdo. Executivo
e Judiciario podem usurpar funcdes do legislat@@tenderem a anseios dos Ministros do
STF ou do Presidente da Republica, mas néo poddicidlio “ordenar” o legislativo quando
se trata de atender aos anseios do individuo® Isto contrasenso.

E dizemos isso porque percebemos que o poder naofén em si mesmo, mas uma
mera ferramenta de satisfagdo do cidadao. Pooigsaliciario ndo pode se omitir, e se tiver
que exigir do legislativo uma acdo deve fazé-ltm o0 mina a democracia, pelo contrario

consolida-a para o cidadao.

1. Mandado de Injuncéo: O remédio para combater agtargia do Estado.

O nosso texto constitucional é peculiar, pois apreEsalguns avancos interessantes,
sobretudo no que diz respeito a facilitar a gasamtilefesa de direitos conferidos ao cidadao.
Neste sentido a Constituicdo Federal de 1988 pneviartigo 5°, inciso LXXI o seguinte:
“conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que @ daltnorma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades tibnsionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadahnia

Dessa forma, percebemos que o Mandado de Injursgdies de tudo, ndo é um
“direito propriamente dito”, mas um instrumento qugea garantir que determinado direito,
cujo exercicio dependa de regulamentacéo, posteaefa viabilidade desse exercicio.

Dessa forma podemos claramente entender que oaddardgk Injuncdo € um direito

fundamental, tendo em vista a sua previsdo coostital. Importante frisar que os direitos



constitucionais ndo somente estéo entabuladog.neP aa Constituicdo, mas por todo o texto
da Constituicdo Federal segundo ensinamento deVifaifyang (SARLET, 2009, p.65).

O Mandado de Injuncdo é motivo de asseverada stifouno campo doutrinario no
que diz respeito a sua origem, pois embora exesgupsa da doutrina, ndo se encontra no
direito estrangeiro instituto semelhante, percebgte a semelhanca até agora fica presente

na terminologia

N&o ha consenso doutrinario sobre a origem do naande injuncao.
Entendemos que ele foi inspirado em alguns reméltissistemas inglés
e norte-americano. Porém, ndo ha no direito estremgnstrumento
exatamente com as mesmas semelhancas do mandadgudgio
brasileiro. (ALMEIDA, 2007, p. 621)

Na mesma direcdo de Gregdério Assagra esta licdodeigo Reis Mazzei (DIDIER
JUNIOR, ABELHA, 2007, p. 136). Mas entdo podemozgedique o0 texto constitucional
brasileiro esta a frente de outras constituicoés prindo? O fato € que ndo é bem assim,
pois uma analise critica nos indica que o Mandadinpincdo € a maneira encontrada pelo
constituinte de 1988 para combater o que se chanreetktividade de norma constitucional.

Isso por si s6 demonstra na verdade que somaanbastapazes de legislar, porém,
percebemos no Brasil uma verdadeira letargia nantec a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Estamos na fase de criar direitosc@e importando se de fato sofrerdo
efetivacdo. Somos um pais em que se escuta coméfreig no meio popular o jargao “essa
lei ndo pegou”.

Isso € uma demonstracdo clara de que estamos roopmablema social preocupante
no tocante a legitimidade das instituicbes, tante ghega a parecer que diante de tantos
escandalos politicos a populacéo ndo acredita madimstituicdo legislativo”, o que € grave,
pois compromete o sistema democratico e o prépiord do Estado. Tal problema foi
abordado por Gregorio Assagia.:] o mandado de injunc¢éo foi criado com o fim desdar
a ‘cura’ de uma ‘doenca’ conhecida como sindrome idefetividade das normas
constitucionais”’(ALMEIDA, 2007, p. 621).

Segundo Uadi Lammégo a influéncia do instituto amstfo advém do modelo da
common lawseria uma saida encontrada pelo judiciario par@aso concreto sem
regulamentacdo. Dessa forma podemos perceber cpoirda proibicdo de ndo se furtar a
obrigacdo de decidir (BULOS, 2007, p. 380). Alexande Moraes também leciona neste
sentido

Alguns autores apontam a origem dessa agdo castigd nowrit of

injunction do direito norte-americano, que consiste em reonééi uso
frequente, com base na chamada jurisdicdo de eatpjidgplicando-se
sempre quando a norma legal se mostra insuficemtmcompleta para



solucionar, com justica, determinado caso conc{M@QRAES, 2005, p.
153).

Mas entdo pontuamos que, da forma em que exisBram®il, trata-se de uma inédita

criacdo brasileira. Importante ainda € deixar daye requisitos que possui 0 Mandado de

Injuncdo que basicamente sdo dois: 1°) a faltaadman regulamentadora que efetive um

direito a liberdade ou prerrogativa; 2°) ser o itrgpge o beneficiario imediato do direto,
liberdade ou prerrogativa (BULOS, 2007).

Outro aspecto importante € ndo confundir o Manddeldnjungdo com a Ac¢éo de

Inconstitucionalidade por Omisséo, cuja diferendamonstrada por Uadi Lammégo

Vérias sdo as diferencas: na omissdo, a matérexsada, tdo-somente,
em abstrato; na injuncdo, em caso concreto. Par déss efeitos da
sentenca da primeira da-sga omnesgnquanto na segunda os efeitos da
sentenca opera-dater partes a competéncia para processar e julgar a
omissdo €é privativa do Supremo Tribunal Federal, passo que a
injungdo podera ser processada e julgada ndo apel@€orte Suprema,
mas também pelo Superior Tribunal de Justica esp@&libunais de
Justica dos Estados; a legitimidade para a prapasita omisséo abarca,
apenas, 0s sujeitos enumerados no art. 103; an@tpde para a
propositura do mandado de injuncdo pertence a gerlgpessoa,
individuo, grupos, partidos, sindicatos, associacéie; a legitimidade
passiva na omissao recai sobre o sujeito inibidagercicio do direito; o
objeto da omisséo cinge-se a garantia da Constitpignpedida de ser
aplicada por falta de providéncia legislativa; detd da injungdo é a
satisfagdo do direito ou liberdade obstaculizada ipércia do legislador;

a omissdo visa garantir a efetividade das normamstitocionais de
eficacia limitada; a injuncdo visa defender o ebkeoc do direito,
liberdade ou prerrogativa de indole constituciofBULOS, 2007, p.
381).

Importante frisar que o Mandado de Injuncdo namyz efeitoserga omnesg sim

inter partes Essa diferenca por si s6 ja delimita uma acemtuadha diviséria entre os

institutos. Portanto, ndo poder4 o operador datdise deixar levar pela semelhanca que os

institutos possam ter, pois conforme asseverou Uaaimégo as diferencas sdo estruturais

(BULOS, 2007).

1.1. Natureza Juridica do Instituto

Mas ainda intriga-nos analisar qual seria a natupgzdica da decisdo do Mandado de

Injuncéo, e na busca por respostas encontramosositignamento do ministro do Supremo

Tribunal Federal, Néri da Silveira

Ha, como sabemos, na Corte, no julgamento dos rdaedde injuncéo, trés
correntes: a majoritaria, que se formou a partindiéaio de Injuncao n® 107, que
entende deve o Supremo Tribunal Federal, em recenlde a existéncia da mora do
Congresso Nacionalgomunicar e existéncia dessa omissdo, para que o Poder
Legislativo elabore a lei. Outra corrente, mingtitareconhecendo também a mora
do Congresso Nacional, decide, desde logo o patbd@querente do mandado de
injuncdo e prové sobre o exercicio do direito damsbnalmente previsto. Por



ultimo, registro minha posigdo, que € isolada:ijpartdo entendimento de que o
Congresso Nacional é que deve elaborar a lei, erabém tenho presente que a
Constituicdo, por via do mandado de injuncdo, cassegurar aos cidaddos o
exercicio de direitos e liberdades, contemplado€aréa Politica, mas dependentes
de regulamentacdo. Adoto posicdo que considereoniettiaria. Entendo que se
deva, também, em primeiro lugar, comunicar ao Gzs®yr Nacional a omissao
inconstitucional, para que ele, exercitando suapedémcia, faca a lei indispensavel
ao exercicio do direito constitucionalmente assedmraos cidaddos. Compreendo,
entretanto, que, se o Congresso Nacional ndo &zki, em certo prazo que se
estabeleceria na decisdo, o Supremo Tribunal Hepleda tornar conhecimento de
reclamacdo da parte, quanto ao prosseguimento d&s&on e, a seguir, dispor a
respeito do direitdn concreto E, por isso mesmo, uma posi¢do que me parece
concilia a prerrogativa do Poder Legislativo deefaa lei, como o érgdo competente
para a criacdo da norma, e a possibilidade de @rPdudiciario garantir aos
cidadados, assim como quer a Constituicdo, o efetivercicio de direito na
Constituicdo assegurado, mesmo se ndo houver eratdto da lei. Esse tem sido o
sentido de meus votos, em tal matéria. (SILVEIR®93, p. 8.265).

Entendemos de suma importancia a preocupacao-gongstro do STF, poréngata
vénia permita-nos discordar por alguns aspectos queosetemonstrar. Inicialmente temos
que ir na raiz do Estado. Este quando criado deadtato do homem ser um ser politico; e
essa esséncia politica fez o0 homem constituir fapaldeia, cidade-estado (ARISTOTELES,
2007).

Constituido o Estado Aristoteles também perceheuajconcentracédo de poder néo
era algo maléfico a democracia e sugeriu a suasativi(ARISTOTELES, 2007),
posteriormente tivemos filésofos como o bardo @saMontesquieu que aperfeicoou a teoria
e Aristoteles. Com Montesquieu pode-se dizer quenamelo de triparticdo do poder
conforme, conhecemos hoje, Executivo, Legislative, Judiciario, tenha surgido
(MONTESQUIEU, 2002).

A triparticdo tem um principio basico que é o ndependéncia e harmonia entre os
poderes, que é a preocupacdo do ex-ministro Nésideira. Dessa forma o Executivo
cumpre a lei; o Legislativo cria as leis; e o Jiddlio decide as controvérsias.

Primeiramente entendemos que as decisdes do judliegin sede de Mandado de
Injuncé@o n&o ferem a independéncia e harmoniaupoog trés poderes nao sao trés Estados
diferentes, pelo contréario, sdo vertentes de unepqde é uno. Logo, qualquer dos poderes
podera satisfazer o cidaddo, isso € a sintese sioaemento aristotélico que diz que a
sociedade deve pugnar pelo bem comum (ARISTOTERESY).

Ademais, entendemos que se o texto constitucidepbd que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacae#otli cabe ao Judicidrio dar uma
resposta sempre que provocado, pois a inércia dioijuio somente poder perdura até a

provocacao inicial, e ndo apos o pedido.



Portanto, discordamos do ex-ministro Néri da Sitveievido ao fato de que nao pode
o cidadd@o que ja ndo recebeu a regulamentacaceyialativo, ter de esperar ainda mais para
ter essa regulamentacdo e poder usufruir de untodijee ndo € efetivo justamente pela
letargia demasiada do Estado. Porém, neste sdatitms visto algumas decisées do Pretoério

Excelso que se coadunam com o pensamento do egtraiNiéri da Silveira

Em 20/03/1991, ao julgar o Mandado de Injuncdo8®72 cujo relator
foi o Ministro Sepullveda Pertence, o STF pela pinaneez estipulou
prazo para que fosse suprimida a lacuna relativaora legislativa, sob
pena de assegurar ao prejudicado a satisfacdo daokreitos

negligenciados, mediante o reconhecimento ao hapiet de obter,
contra a Unido, pela via processual adequada, regntéiquida de
condenacdo a reparacdo constitucional devida, petadas e danos
arbitrados. No mesmo sentido o julgamento do MR32, ocorrido em
02/08/1991. Posteriormente, em 22/11/1991, aaajutg Mandado de
Injuncdo n° 284, de objeto idéntico ao do MI n3,2@anifestou-se o
STF no sentido de reiterar comunicacdo ao Congresms ja

assegurando aos destinatarios do direito possibiéidimediata de
ingresso da acdo de reparacdo de natureza econd8iiceA, 2008, p.

44).

Discordamos, mas entendemos que o verdadeiro nadivdupremo Tribunal Federal
€ a mais republica e democrética cautela a fim&dedesgastar a relacdo entre os poderes.
Porém, ndo se pode deixar também de ratificar quidamldo que vai ao Judiciario devido a
uma “omissao” no Legislativo tem o pleno direito utea resolucéo breve de sua demanda,
afinal o cidadédo néo pode ter um Legislativo que ledisla e um Judiciario que se recusa a
julgar.

Gregorio Assagra (ALMEIDA, 2007) classifica a naza Juridica do Mandado se
Injuncdo em cinco planos: Direito Constitucional;irddlo Processual; Provimento;
Procedimento; Dimenséo dos Direitos TutelaveisaBgparacdo podera levar a uma analise
mais profunda do Mandado de Injuncao.

Dessa maneira, para o Direito Constitucional, tsatale uma garantia constitucional
fundamental, e como tal o autor defende que naassiyel de interpretacdo que venha
restringir sua aplicacdo; tem aplicacdo imediat& eausula pétrea; tem legitimidade no
tramite; tem eficacia potencializada ainda que @r&uo Tribunal Federal ndo tenha
explorado essa condi¢céo a contento (ALMEIDA, 2007).

Para o direito processual o Mandado de Injuncacctdter de acao constitucional. Ja
no plano processual do provimento, segundo Greglssagra, a questdo se apresenta
polémica e até emite critica ao STF que, segunalgtar, adotou um posicionamento timido
ao conferir carater meramente declaratorio a aegddahdado de Injuncéo, e com isso dando



ao instituto efeitos de acdo declaratoria de initoicgonalidade por omissdo (ALMEIDA,
2007, p. 624).

Na doutrina essa celeuma nédo € menor. Ela nos dadeia de que as correntes sao
muitas no tocante ao provimento que sera dado dad@dormulado. Dependendo da

tendéncia adotada, ter-se-a uma nova nhatureza

Mesmo no plano doutrindrio, observa-se que a qoesfnbém é
polémica e dependendo da corrente que se adotergpodmandado de
injungdo assumir, no plano do seu provimento caivesnatureza: a)
constitutiva geral(o Poder Judiciario elabora a norma regulamengador
geral para tornar viavel o exercicio do direitogptrdos); b)constitutiva
individual (concretista individual — o Poder Judiciario torviavel o
exercicio do direito com a implementacdo da noregulamentadora
somente para aquele caso deduzido jurisdicionaéjiec} declaratéria
(ndo-concretiva — o Poder Judiciario declara a séidegislativa com a
comunicacao ao poder competente para sua elabyra¢@vandamental
(o Poder Judiciario d& ordem para que o 6rgdo alempoompetente
elabore a norma que esta tornando inviavel o ederdale direito
constitucional). (ALMEIDA, 2007, p. 625).

Em uma época em que se observa no meio juridisourdios cada vez mais
inflamados defendendo e exigindo um processo efefixe surta efeito I6gico para o cidadao
o0 Mandado de Injuncéo deve sim possuir a naturezstitutiva geral.

Com relagcédo ao procedimento o instituto é entend@mo sumarissimo, pois ja que
por falta de norma especifica é utilizado o ritoMandado de Seguranca, conforme a Lei
8.038 de 28 de Maio de 199®rt. 24 - Na acéo rescisoria, nos conflitos de cetépcia, de
jurisdicéo e de atribuicbes, na revisdo criminah@ mandado de seguranca, sera aplicada a
legislacdo processual em vigdParagrafo unico - No mandado de injuncdo e no halkea
data, seréo observadas, no que couber, as normaswdodado de seguranca, enquanto nao
editada legislacéo especifitggrifo nosso).

O paragrafo unico nos da a dimenséao de que o Manda Injuncéo ainda néo foi
regulamentado. Sem falso trocadilho poderiamos due se pode impetrar um Mandado de
Injuncéo para que o instituto possa ser regulardenfzoder-se-ia enquadrar o pedido por se
tratar de um direito fundamental ligado ao exeecicia cidadania. Nessa hipbtese
obrigatoriamente haveria uma deciséo de etija omnes

Acerca do tema pontuam Hely Lopes Meirelles, AraoWald e Gilmar Ferreira
Mendes (2010, p. 338Ehcontra-se pendente de apreciacdo, nha Camara dgsifados o
Projeto de Lei n. 6.002/90, j4 aprovado pelo Senaederal, que regulamenta o mandado de
injuncad. Ocorre que, no préprio projeto existe a dispdside uso subsidiario do Codigo de
Processo Civil e do procedimento do mandado deraega (MEIRELLES, MENDES,
WALD, 2010).



Isso vai ao encontro do que o STF sabiamente exuemadl seja, 0 entendimento de
que o Mandado de Injuncdo por ser direito fundaalefaria jus a aplicacdo imediata
conforme dispositivo do 8 1° do art. 5° da Conglin Federal, e que por isso dever-se-ia
aplicar ao instituto o procedimento do Mandado eguBanca (ALMEIDA, 2007, p. 644).

Com relagéo aos direitos tutelaveis o Mandadonflen¢do podera ser individual ou
coletivo, e por isso é dita ambivalente. Existe wesisténcia quanto a possibilidade de usa-lo
para a tutela de direitos difusos. Gregorio Assagrasenta explicacdo de Flavia Piovesan

para a proibicdo de Mandado de Injuncao para rewritar direitos difusos

Argumenta a jurista que se o admitisse para aattéehbém de direitos
difusos, ele estaria a se confundir com a acéo tadirde
inconstitucionalidade por omissdo. E ainda compitgmeue caberia, no
julgamento de mandado de injuncdo, a elaboracdo ndema
regulamentadora geral e abstrata. Nesse caso, idizs@n que o
mandado de injuncdo deixaria de constituir instmimede defesa de
direito subjetivo, voltado a viabilizar o exerciae direitos e liberdades
constitucionais, para se transformar em instrumeetdutela de direito
objetivo, de sorte a permitir a eliminagéo de lasudo sistema juridico-
constitucional. (ALMEIDA, 2007, p. 630).

Dessa forma, ao se buscar analisar a naturezacariiéssa “criacdo tupiniquim”
devemos analisar os cinco planos, sem deixar deaengy essa natureza ao momento juridico

gue vivemos, qual seja, a era da efetividade, giad@drocessual.

1.2. Mandado de Injuncéo: um direito fundamental deprotecao

Até agora ndo haviamos iniciado um estudo sobreaadsldo de Injungéo
levando em consideracdo que este instituto na derdaum direito de protec¢édo, ou melhor,
um direito a receber protecdo do Estado. Mas cdinsiPples. A ideia se funda no fato de
que o pedido no Mandado de Injuncédo € em geralquaga poder publico proteja um direito

a que o cidadao fgas

Para seus destinatarios, direitos de defesa s&tredeutras, proibicbes de
destruir ou afetar negativamente algo. J& os dieitprestacdes séo, para seus
destinatarios, dentre outras, obrigacdes de pnotegefomentar algo. Se é
proibido destruir ou afetar negativamente algcé@ntoda e qualquercédo que
represente ou produza destruicdo ou afetacdo wmagatproibida. De outro
lado, se é obrigatério proteger ou fomentar algm moda acdo que represente
ou produza uma protecdo ou um fomento sera obrigatAssim é que a
proibicdo de matar implica, ao memmréma facie a proibicdo de qualquer acédo
de matar; j4 a obrigagdo de salvar ndo implica todaalquer agéo de salvar.
Se é possivel salvar alguém que esta se afogafmadando até ele, seja
atirando uma boia, seja com o auxilio de um batemenhuma forma serdo as
trés acdes simultaneamente obrigatorias. Ao caofr@brigatoria éou a
primeira,ou a segundau a terceira acdo. Mas isso significa que, se néwdro
motivos restritivos adicionais, o destinatario devel de salvar tem uma
discricionariedade, no interior da qual ele podmiser como pretende realizar
seu dever. (ALEXY, 2008, p. 461/462).



Partindo de uma compreenséo oriunda da ideia terRélexy podemos entender
que o Mandado de Injuncdo é um direito a prestagodis, visa a tutela de direitos. E um
instrumento de protecdo muito amplo, pois ndo sdringe, sua importancia advém
justamente por esse carater genérico, podendoartutd@rios direitos que carecam de
regulamentacgéao.

Além desse aspecto devemos buscar enquadrar o Madealnjuncdo como direito
fundamental. Sabemos que os direitos fundamen@amissargiram simplesmente da vontade

consciente do legislador conforme leciona Ingo \g&otf

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito deesmnhecimento nas primeiras
Constituicdes escritas, sdo o produto peculiarséteado certo conteddo social
caracteristico do constitucionalismo francés), amsamento liberal-burgués do
século XVIII, de marcado cunho individualista, sodp e afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, mais edweenente como direitos de
defesa, demarcando uma zona de ndo intervencdostmlcEe uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder. (SARLEDY, p. 46):

Importante frisarmos a cronologia deste procepsis, conforme ensina Ingo, 0s
direitos fundamentais surgiram de uma luta ard@aoglminou com um minimo de direito do
cidadao frente ao Estado como uma forma de garamtiicirculo de nao interferéncia do
Estado na esfera individual.

Mas num segundo momento o cidadao necessitaetaentao direta do Estado como
forma de propiciar ao individuo o gozo de determidsadireitos. Dessa forma, o Estado que
foi afastado passa a ser atraido para atuar gadardireitos, € uma temperanca para atingir a
presenca ideal do Estado, nem muito e nem pouca, presenca equilibrada, pois somos
politicos e ndo vivemos sem Estado (ARISTOTELE®720

Cite-se o caso do Mandado de Injuncao onde o &xledama o Estado a atuar, chama
o Estado a acordar e atuar em prol da efetividadaird direito. Neste sentido Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins apresentam uma ana@cca da teoria dstatusde Georg
Jellinek.

A ideia basica de Jellinek circula em torno de desferas de interacdo; sendo o
individuo representado pela esfera (I), e o Estaela esfera (E). E a interseccdo destas
esferas fez nascer trés classes de direitos fumdaimegue veremos agora (DIMOULIS,
MARTINS, 2008, p. 64).

Dessa forma temos os direitos si@atus negativusque podemos traduzir coma a

“primeira onda”. Estao ligados aos ditos direitegekisténcia que visam afastar o Estado

Trata-se de direitos que permitem aos individuasstie a uma possivel
atuacdo do Estado. Nessa hipotdsdesfera do Estado) ndo deve interferir
(‘entrar’) em| (esfera do individuo), sendo que o individuo podpelir



eventual interferéncia estatal, resistindo comogmeios que o ordenamento
juridico Ihe oferece. Estes direitpsotegema liberdade do individuo contra
uma possivel atuacao do Estado e, logicamdintdam as possibilidades de
atuacao do Estado. (DIMOULIS, MARTINS, 2008, p..64)

Denominamos a “segunda onda” como sendo na crideadellinek os direitos de
status positivasque antes de tudo sao decorrentes de um modslocglade capitalista que
num momento pdés-revolucdo industrial passou a explm homem de tal maneira que fez
com que se passasse a garantir um minimo para eaqualais desfavorecidos

socioeconomicamente

A categoria dos direitos dstatus positivgstambém chamados de direitos
‘sociais’ ou a prestacdes, engloba os direitospgreitem ao individuo exigir
determinada atuacdo do Estado no intuito de meltawacondicées de vida,
garantindo os pressupostos materiais necessaraopmxercicio da liberdade,
incluindo as liberdades d&tatus negativusO Estado deve agir no sentido
indicado pela Constituicad (deve interferir na esfedd. De forma simétrica, o
individuo tem o direito (positivo) de receber algoie pode ser material ou
imaterial € deve entrar en). O termo ‘direitos sociais’ se justifica porqueis
objetivo € a melhoria de vida de vastas categat@agopulagdo, mediante
politicas publicas e medidas concretas de poléieaal. Mas isso ndo o torna
um direito coletivo. Enquanto direitos publicos jstibos, os direitos
fundamentais ndo sdo s6 individualizaveis como, mimeira instancia,
direitos individuais (dimensdo subjetiva). (DIMOLH,I MARTINS, 2008, p.
67).

E, por ultimo, temos os direitos que Jellinek deimou de direitos dsetatus activus
gue sao os direitos de participacdo do cidadaoumss do Estado: sédo os direitos politicos.
Pode-se dizer que se analisarmos o inciso LXXI digaa5° da CF/88 encontrar-se-a4 no
Mandado de Injuncdo um direito diatus activus

Se levarmos em consideracao o fato de que o Mamdiathjuncdo assuma a natureza
constitutiva geral ou seja, o Poder Judiciario elabora a norma aegemtadora geral para
tornar viavel o exercicio do direito para todos)famaremosa ideia dita no paragrafo acima.
Para Georg JellinekESsa categoria de direitos oferece a possibilidaéeparticipar na
determinacdo da politica estatal de forma atival (pode interferir nog)” (DIMOULIS,
MARTINS, 2008, p. 67).

Como exemplo, temos o direito ao voto. Desta forena 2010 quando os brasileiros
votaram, eles estavam exercendo um direito seuditgito destatus activusinfluenciando
0s destinos que o pais ira tomar. Com isso podeiimes que o Mandado de Injuncdo pode
ser entendido, grosso modo, como um direitstdtus activuslo cidadao, pois este pode agir

para alterar a ordem pre-existente.

2. Eficacia do Texto Constitucional e a relacdo erd os Trés Poderes.



Como citado anteriormente o Mandado de Injuncdon® direito fundamental.
Dissemos ainda que € um direitodatus activusegundo a classificagdo de Georg Jellinek.
Porém, ndo podemos deixar de entender que o refesttuto, ou melhor, seu exercicio esta
no campo da efetividade das normas constitucionais.

N&o bastasse isso ainda podemos perceber quepdopndstrumento criado para
pleitear-se uma regulamentacdo para que se posigarutim direito esta carecendo de
regulamentacéao.

Mais importante ainda € o fato de que os dirditaslamentais, segundo o artigo 5°, 8
1°, da CF/88, possuem aplicacdo especial, ou ‘@ganormas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagcdo imediatessa previsdo constitucional pode ser
analisada como sendo uma forma de defesa do temstitticional, uma defesa contra a falta
de efetividade.

Este, ao que parece, é um dos grandes malesarsbatido pelos Estados. Nao resta
davida que a Constituicdo brasileira é meticulgsassuindo uma gama consideravel de
direitos e garantias. Porém, um problema que ternostatado no Brasil € com relacdo a
efetivar esses direitos.

Entdo precisamos defender o texto constitucidviab quando se fala em defender o
texto constitucional ndo estamos nos referindo difiva-lo, mas sim de defendé-lo de uma
moléstia denominada inefetividade.

Entretanto, no caso em tela, o Mandado de Injuncémo bem ponderou o ex-
ministro Néri da Silveira, envolve uma relacao erdrpoder Legislativo e Judiciario. Uma

relacdo que pode gerar um atrito entre os podieesta direcdo pondera Carl Schmitt

El Estado civico de Derecho descansa sobre lancigti real de diversos
poderes. Cabe rechazar la distincién de poderesgrido como base ciertas
tendéncias absolutistas, como acostimbrada a suedel sistema de la
monarquia constitucional alemana; cabe otorgar famial juez una cierta
libertad, pero no es posible transferirle la décisen matéria politica, que
espropria del legislador, sin alterar su posicionstitucional. La distincion

sustancial existente entre legislacion y Justioigendestruye comprimiendo en
su sentido gramatical ciertas denominaciones ingasddivision de poderes,
separaciéon de poderes) o aludiendo a las dificeslate 14 delimitacién en
particular, o a posibilidades de interferencia gtras fenémenos parecidos, o,
finalmente, recordando que en lugar de la féormulpattita tradicional

(poderes legislativo, ejecutivo y judicial) son doth posibles otras categorias
y diferencias. Como Larnaude dice exactamenteteswidantas formas de
division de poderes como Estados. Pero la divedsidaprueba la inexistencia
de la divicion, ni tampoco que se tenga derechoespmciar todas las
diferencias existentes entre legislacion y Jusigspecto al Estado civico de
Derecho sigue teniendo validez el principio de goe Estado sin divicion

efectiva entre legislacién, ejecution (Gobierno gnfnistracion) y Justicia



<carece de Constituicion> en el sentido del Estatlaco de Derecho.
(SCHMITT, 1983, p. 73.

Destacamos o trecho em que o autor alemé&o pootiad@p € meramente a existéncia
de uma divisdo entre os poderes que de fato i@ntiauma real independéncia entre eles.
Podemos ainda ir além e fazer uma reflexdo acevctatd de que, embora existam trés
poderes, o “Poder” € uno e que por isso o0 ato eteada qualquer dos poderes € a plena e
legitima manifestacdo do Estado como afirmamogiantgente.

Pertinente entdo que possamos determinar 0 quea\samessa separacao dos poderes
que esta estampada no texto de nossa Constitusghref, e nessa diregdo encontramos uma

definicdo de Aljs Vignudelli

La locuzione “separazione dei poteri”, od altre ieglenti che parlano di
“divisione” in luogo di “separazione” e/o di “furai” in luogo di “poteri”,
designa, banalmente, una formula organizzativamodello di spiegazione,
attinente all’articolazione ed al funzionamento ldegparati pubblici titolari
del potere legale. La suddetta formula, al di IHedambiguita che in essa
allignano, risponde comunque, in una qualsiasiedslie declinazioni, alla
fondamentale ratio che il potere legale in questiose frazionato, meno
facilmente degenera in autoritarismo e/o dispotisispetto a quando risulti
concentrato in un’unica persona e/o in un unicoasmp (confusione dei
poteri). Cio detto, peraltro, prima di procederd’aealisi, conviene fare un
po’ d'ordine sui significati e sulla portata del noetto. Ed allora preme
evidenziare, innanzi tutto, uno sforzo linguistidte, in quanto consistente in
un’omissione, rischierebbe d'andare perduto se menunciato: s'é
volutamente omessa, per ora, la qualificazioneadsdiparazione dei poteri
come principio giuridico, in quanto, pur essendo@atemente frequentato il
sintagma “principio di separazione (o divisione)hrimo nodo da affrontare &
se la suddetta formula organizzativa sia cara#tet&zo no da una dimensione
prescrittiva, se la “separazione”, cioe, sia un@\epropria regola ovvero una
mera regolarita. Anche nell'arcinota vulgata nesguieuiana (secondo la
quale le funzioni legislativa, esecutiva e giurtsoilale — “poteri” con la
minuscola — sono distribuite fra distinti apparatiPoteri” con la maiuscola —,
generalmente designati col nome di Parlamento, fBoveed Ordine
giudiziario), in effetti, emerge talora una concem meramente teorica della
formula e, talaltra, &€ dato riscontrarne una picislanente dottrinale (nel senso
di prescrittiva). In particolare, € dato individaare possibili significati della
“separazione dei poteri”; a) separazione-distingj@vvero pura constatazione
del fatto che le organizzazioni politiche distribeono al loro interno il potere
sovrano; b) separazione-bilanciamento (o separaZioon specializzata”), nel
senso generico di tecnica finalizzata a perseguiréipo di distribuzione del
potere sovrano, tale che nessun organo costitueiosia mai in grado di

3 A lei estadual civica repousa sobre a distingabde poderes. Essa distingdo deve ser rejeitatiabase em
certos absolutismos, como costuma acontecer resstie monarquia constitucional alemd, onde tandZéao
juiz certa flexibilidade, mas vocé ndo pode tramsfas escolhas politicas que espropria do legislasem
alterar sua posigdo constitucionlstingdo substancial entre a lei e a justica ndestonstruidao seu sentido
gramatical comprimindo determinadas denominacégseoaisas (divisdo de poderes, separacdo de poderes)
aludindo ao constrangimento da divisdo em fenbmeraoculares ou potenciais riscos de interferénaa
similares, ou finalmente, lembrando que, em vezrddicional férmula tripartite (legislativo, exeotd e
judicial) sdo ainda possiveis outras categoriasfezeticas. Como Larnaude diz exatamente, existeiasnu
formas de divisdo de poderes de Estados. Mas asifiade ndo se provar a inexisténcia de Diviciam ro
direito de ignorar todas as diferencas entre algfio e a Justica. Quanto a lei do estado civilaaé valido o
principio de que um Estado sem divisdo eficaz eatfegislacdo, Executivo a Constituicdo justa carea
prépria nocdo de Estado.



prevalere definitivamente sugli altri; c) separaeio in senso stretto (o
“specializzata”), alludendo con cio alla specifteanica di distribuzione del
potere consistente nell’attribuzione a ciascun mogeostituzionale d’'una ed
una sola funzione (la specializzazione, appuntd)GNUDELLI, 2007. p.
201-204).

N&o podemos deixar que prevale¢ca o entendimenigudenum Estado estruturado
quando se aborde a triparticdo dos poderes prevaledeia de uma “separagao” simples,
aquela que o professor Aljs Vignudelli (2007) demarde “distincdo”. Mas ainda frisamos
que a triparticdo nédo € distincéo, pois os podsiesle um mesmo Estado.

N&o existe uma divisdo isoladora dentre os podareda que a triparticdo determine
uma especialidade entre eles, por isso ndo podeteogretar que ha uma revalidade entre os
poderes, mas sim o Estado a favor do cidadéo. t& mestexto o servidor publico deve
buscar utilizar-se do mandado de injuncdo da fammags abrangente possivel, para que se
possa dar uma resposta a necessidade de tutetaito cada vez mais massificado.

E dentro desta perspectiva de massificacdo podedusr a licdo do grande jurista
Mauro Cappelletti

“I milenari principi di difesa e di contradittoricsi rivelano insufficienza,
peraltro, non significa abbandono, ma superameBisogna superare gli
schemi di un garantismo processuale di stampo nearanindividualistico: al
suo posto deve nascere um nuovo e piu adeguatddigarantismo che vorrei
definire ‘sociale’ o ‘colettivo’, concepito non $ahto come salvaguardia
dell'individuo in uno processo individualistico, naache come salvaguardia
dei molteplici, estremamente importanti, nuovi grup ‘corpi intermedi’ che

4 A frase "separacdo de poderes”, ou outra equivaléalar de "divisdo" em vez de "separacio” e/an¢des”
em vez de "poderes" significa, trivialmente, umarfdla organizacional, um modelo de explicacédo regfies a
operacao conjunta de 6rgaos publicos e detentergmder legal. A formula acima, além da ambiguidgue
prosperam na mesma, continuo a dizer, em qualqaesuds formas, que a relacdo de poder para a guestd
juridica fundamental, se fraturada, menos facil@etggenerar em autoritarismo e/ou o despotismoudo
quando é concentrada em uma pessoa e/ou em umdiggmsitivo (confusdo de poderes). Dito isto, pgré
antes da analise, vocé deve fazer alguma "ordeme sokignificado e alcance do conceito. E enta®jdes
demonstrar, em primeiro lugar, um esforco que guigem como consistindo de uma omisséo, o rissede
perdido se néo relatou: tem sido deliberadameniédumpor agora, a caracterizagdo da separacgwderes
como um principio legal, em uma vez que, enquant®mo atualmente popular "principio da separagio (
divisdo), o primeiro né a ser enfrentada é se ®staula de organizacdo é caracterizada por uma rdiéiee
necessaria, ou nédo, se a "separagao”, ou sejmaeerdadeira propria regra do que uma mera redatig.
Mesmo nell'arcinota montesquieuiana vulgata (segangual o legislativo, executivo e judicial - "gods" com

0 pequeno - sao distribuidos entre diferentes dispos - "Competéncias”, com uma letra mailscula -
geralmente designados pelo nome do Parlamento,r@meeJudiciario), de fato, parece as vezes umeinc
puramente tedrico da férmula e, por vezes, tem sifletido em uma doutrina muito mais (no sentido d
normativa). Em particular, ele é identificado comnés possiveis significados de "separacdo de psdere
separacao) e distincdo, que é encontrar puro fatgueé as organizacdes politicas para distribus-thepoder
soberano, b) A separacado de equilibrio (ou de aepal ndo-especialista), no sentido genérico tasnic
destinadas a alcancar uma distribuicdo do podesranb, de modo que nenhum corpo constitucionalaénc
capaz de finalmente prevalecer sobre o outro, argefio c) em sentido estrito (ou "especializada@dtigindo
assim a especifica¢éo técnica para a distribuigdpodler na atribuicdo de cada 6rgéo constituciaoahposto
por um e somente uma funcao (especializacéo, cade).



anch’essi reclamano accesso alla giustiza per tidatudei loro interessi”.
(CAPPELLETTI, 1975, p. 398.

Porém, o momento institucional de nosso Estadgécesd, para ndo dizermos fragil.
O momento chama-nos a uma profunda reflexdo adercalacédo entre os trés poderes. Isto
porque o Executivo pode editar medidas provis@iasJudiciario as sumulas vinculantes, e,
isto é legislar. No entanto, essas atitudes nd@séradas como um problema para a relacao

entre os poderes.

2.1. O Executivo e as Medidas Provisorias

O Poder Executivo pode legislar. Essa afirmacdméanto assustadora quando um
leigo a recebe, pois a pergunta que se faz é:3mas1@o cabe ao legislativo? Prioristicamente
sim, mas existem 0s casos “especiais”. Reza ooaf®y da Carta Politica: “compete
privativamente ao Presidente da Republica: (...) XX¥&tlitar medidas provisérias com forca
de lei, nos termos do art. 62"

O texto do artigo 62 dispbe por sua vez gusn ‘caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica podera adotar medidas pawias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacfoakecisamos entender que o Executivo tem
essa prerrogativa de maneira excepcional. O tedevéras polémico e muito discutido nas
cortes e no meio juridico. Nesse sentido, cite-geto do Ministro Celso de Mello

V OT O - O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Recato,
preliminarmente, que compete, ao Poder Judicidgfetuar o controle
jurisdicional dos requisitos condicionantes dadealedicdo, pelo Chefe do
Executivo, das medidas provisdrias, em ordem arirabusos no desempenho
dessa extraordinaria competéncia normativa dttibuao Presidente da
Republica. Assim entendo, Senhor Presidente, paggtzeSuprema Corte nao
pode ignorar que se registra, hoje, em nossensstinstitucional, um
andmalo quadro de disfuncéo dos poderes governaisiede que deriva, em
desfavor do Congresso Nacional, 0 comprometimeotrelvantissimo poder
de agenda, o que culmina por acarretar a perdapieiclade de o Parlamento
condicionar e influir, mediante regular atividatgislativa, na definicdo e no
estabelecimento de politicas publicas. Cabe advexdr isso mesmo, que a
utilizacdo excessiva das medidas provisorias meamiperigosamente, a
importancia politico-institucional do Poder Legisla, pois suprime a
possibilidade de prévia discussdo parlamentar dérias que, ordinariamente,
estdo sujeitas ao poder decisorio do CongressoohkdciNa realidade, a
expansédo do poder presidencial, em tema de desamplanfuncdo normativa
primaria - além de viabilizar a possibilidade deaypneocupante ingeréncia do
Chefe do Poder Executivo da Unido no tratamenttatenal de questées, que,

5 Os principios milenares da ampla defesa e condramli sdo insuficientes, no entanto, nio signifjua deve-se
abandoné-los, mas agrega-los. Temos de pensaddocaixa de um fiador do processo de molde purament
individualista em seu lugar deve nascer de novooetipo mais adequado de garantir 0 que eu chardaria
'social' ou 'radical redes’, concebida ndo apeaa®waima protecédo do individuo em um processo iddalista,
mas também como uma salvaguarda de muitos, mugtortamte, novos grupos e "intermediario” alegandain
que 0 acesso a justica para a proteccdo dos seresses.



historicamente, sempre pertenceram a esfera de&atumstitucional dos
corpos legislativos -, introduz fator de deseqtitilsistémico que atinge, afeta
e desconsidera a esséncia da ordem democratics, fomdamentos, apoiados
em razfes de garantia politica e de segurancagardtbs cidadédos, conferem
justificacdo tedrica ao principio da reserva ddaPeento e ao postulado da
separacdo de poderes. Cumpre ndo desconhecer, paste, que é o
Parlamento, no regime da separacéo de poderegamadmao estatal investido
de legitimidade constitucional para elaborar, demigamente, as leis do
Estado. E por tal razéo, e para evitar que o teégtaossa Lei Fundamental se
exponha a manipulacdes exegéticas, e seja submpbdagazées de simples
interesse politico ou de mera conveniéncia admatigd, ao império dos fatos
e das circunstancias, degradando-se em sua aut®ndamativa, que entendo
possivel o exame, por parte do Poder Judiciari® pdessupostos da relevancia
e da urgéncia, os quais, referidos no art. 62 dasioicdo da Republica,
qualificam-se como requisitos legitimadores e esaén ao exercicio, pelo
Presidente da Republica, da competéncia normative dhe foi
extraordinariamente outorgada para editar medidasvigbrias. Os
pressupostos em questdo - urgéncia da prestactatieg e relevancia da
matéria a ser disciplinada - configuram elementos gompdem a prépria
estrutura constitucional da regra de competéncia lgabilita o Chefe do
Executivo, excepcionalmente, a editar medidas péuoidas. Tais pressupostos,
precisamente porque sdo requisitos de indole tocisthal, expdem-se,
enquanto categorias de natureza juridica, a pbdsiké de controle
jurisdicional. E que a carga de discricionariedgusitica, subjacente a
formulagdo inicial, pelo Chefe do Executivo, dozqiconcernente aos
requisitos da urgéncia e da relevancia, ndo pagentar o exercicio abusivo
da prerrogativa extraordinaria de legislar. Véysais, que a relevancia e a
urgéncia - que se revelam nocdes redutiveist@goria de conceitos
relativamente  indeterminados - qualificam-se  comoresgupostos
constitucionais legitimadores da edicao das medulagisérias. Constituem
requisitos condicionantes do exercicio desse pegaordinario de legislar
que a Carta Politica outorgou ao Presidente da BRepl Tratando-se de
requisitos de indole constitucional, cabe, ao Suprdribunal Federal, em
cada caso ocorrente, analisar a configuracdo slegsessupostos, cuja
existéncia se revela essencial ao processogdariacdo do exercicio, pelo
Presidente da Republica, do seu poder de editadawegrovisoérias. (MELLO,
2007, s/p).

Destacamos a coerente abordagem feita pelo augustistro Celso de Mello,
sobretudo porque percebemos que o Poder Execwdimoféito de uma exceg¢ao a regra.
Infelizmente o Poder Executivo tem recorrido pomdess as Medidas Provisérias e isso
demonstra o surgimento de um “superpoder”, o qua gen desequilibrio no minimo
preocupante do ponto de vista da ideia inicialidis@io do poder.

No ano passado a Agéncia Senado divulgou informag&da conta de quanto o
Governo Federal tem se utilizado deste instrumégmumeros comprovam que o Executivo

pode estar usurpando a fungcéo do Legislativo

No ano passado, foram editadas 27 medidas proagssdMPs), o menor
namero desde 2003, quando Luiz Inacio Lula da Siksumiu a Presidéncia
da Republica. Em 2008, foram editadas 40 MPs. Masntraste fica mais
evidente quando se consideram os anos de 20076e r2&@pectivamente, 70 e
67 medidas provisorias. Para Rafael Silveira e aSilvientista politico e
consultor legislativo do Senado, a queda iniciad®2808 revela uma mudanca
na estratégia do Executivo em relagéo ao Congféasimnal. (KOSHIMIZU,
2010, s/p.)



Percebemos que o proprio Executivo tem no¢do de spa postura possa estar
subjugando o legislativo (KOSHIMIZU, 2010) ‘@esgaste provocado pelo excesso de MPs
nas relacdes entre Executivo e Legislativo é otétor apontado pelo consultor para a
reducao na edicdo dessas medidas

O problema que se apresenta com essa usurpacéongeténcia € de proporcéo
impar para o sistema democrético, que passa a seneacado frente ao latente desequilibrio

de poder, que de harmonioso nada possui.

2.2. O Judiciario e a Sumula Vinculante

Como vimos o Executivo possui o poder de legistaicasos excepcionais, porém tem
feito isso com uma frequéncia assustadora. Vimoséan que isso tem promovido um
desequilibrio de forcas entre os poderes. Nestea@mnalisaremos um tema que criou muita
polémica e discussao entre os operadores do dije@ a Sumula Vinculante.

Importante recorrer-se ao que dispde o artigoA @3- Constituicdo Federal, inserido
pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2004. Emenddicou conhecida como a “Reforma do
Judiciario”. Cite-se: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou poovocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus memlpos,raiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de suablicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos ddeP Judiciario e a administragédo
publica direta e indireta, nas esferas federaladstl e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecidaeng|1° A sumula tera por objetivo a
validade, a interpretacdo e a eficacia de normaseneinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre orgdos judiciarios ou entesses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante tiplitacdo de processos sobre questédo
idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser edtaitlo em lei, a aprovagao, revisdo ou
cancelamento de sumula podera ser provocada poelaguque podem propor a agéo direta
de inconstitucionalidade. 8 3° Do ato administratiou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicaheca reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o atbministrativo ou cassara a decisao
judicial reclamada, e determinard que outra sejafprida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso

A Sumula Vinculante foi regulamentada pela Lelh417 de 2006, e gerou polémica

especialmente porque € uma forma de legislacdoequena do Poder Judiciario. Entao,



constatamos que a usurpacgdo as fungbes do Legistdto advém apenas do Executivo, pois
até o poder que por natureza reflete mais pararagicaso o Judiciario, entrou na onda pelo
desequilibrio entre os poderes.

O que nos chama a atencdo é um verdadeiro proodssalesconstrucao e
desestabilizacdo do Poder Legislativo. O que poderanclaramente é que tanto o Executivo
qguanto o Judiciario preferem legislar sobre questjige Ihes interessam a deixar que o
Legislativo o faca.

Mas porque isso é grave? E grave, sobretudo, pgercebemos que sai da penumbra
uma ideia que ja ganhou forca e que criou um qudér@ompleta disparidade entre os
poderes. Hoje o poder Legislativo esta deverascdeditado pelo povo e pelos demais
poderes que agora tomam para si a atividade lagasla

Evidentemente que isso provoca riscos a democrdeia verdade que o legislativo
brasileiro volta e meia se depara com crises étciagais, porém isso ndao fundamenta um
enfraquecimento deste poder. E preciso tomar caidaoh discursos neste sentido.

Evidentemente que os cidaddos ao recorrerem ao ddande Injuncdo esperam a
resolucdo imediata de uma falta de legislacao mpe¢a o exercicio de algum direito, porém,
0 cidad&o que usa esse direitosti@gtus activusegundo a teoria de Alexy (2008) nao esta
usurpando uma prerrogativa do Legislativo, hajeayigue a missao principal dos trés poderes
€ 0 bem comum do cidadao.

Dessa forma ao contrario do que se vé na relag@®e es trés poderes no Brasil, 0 ato
de o cidadao pugnar frente ao Judiciario um dirgite dependa do rompimento da inércia de
um poder, qualquer que seja ele, pois o fundam#mtpoder é a satisfacdo daqueles que o

criaram numa expectativa de consolidagéo do benucom

3. O Servidor Publico e o seu Direito FundamentalelGreve

O servidor publico possui grande responsabilidaatdgrd da estrutura burocratica de
qualquer Estado. No Brasil isso ndo é diferente $ipode deixar de analisar o consumidor
a luz de sua condicdo de dependéncia frente aa patkico. Dependéncia que em muitos
casos compromete até a propria sobrevivéncia diestdao.

Dessa forma, utilizar-se do direito de greve delgaser uma mera possibilidade e
passa a ser o exercicio de um direito fundamengaigio na Constituicdo Federart. 37. A
administracdo publica direta e indireta de qualquirs Poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios obedecera aosgipios de legalidade, impessoalidade,



moralidade, publicidade e eficiéncia e, tambémseguinte: (...) VIl - o direito de greve sera
exercido nos termos e nos limites definidos emdpécifica

Trata-se de um direito fundamental, pois represemalireito de resisténcia frente as
mas condicbes de trabalho e frente ao Estado. Ajndan&do esteja previsto no rol do artigo
5° é direito fundamental porque estes nao se limiasse artigo.

Neste diapasdo é importante que possamos trazenceito de servidor publico.
Servidor publico é uma espécie dentro do génereriteag publicos”, e esta expressao por sua
vez € a mais ampla que se pode conceber para deggnérica e indistintamente os sujeitos
que servem ao Poder Publico (MELLO, 2010, p. 244).

Maria Sylvia Zanella define da seguinte forma (DETFRO, 2007, p. 475):servidor
publico” € expressdo empregada ora em sentido ammdoa designar todas as pessoas
fisicas que prestam servicos ao Estado e as ersddd administracdo indireta, com vinculo
empregaticio [...].

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2010 4®) 2xistem dois requisitos para
a caracterizacao do agente publico, sendobjetivoque seria a natureza estatal da atividade
desempenhada; e wubjetivoque € a investidura nesta atividade.

Pontuadas tais definicdes, torna-se pertinenteacstjue o direito de greve por, ser
direito fundamental, ndo pode ter eficacia limitgoleis ndo existe coeréncia em se limitar o
uso de um direito a um ato do poder legislativo ggienostrou omisso até hoje.

N&do ha nexo em atribuir eficacia limitada a taled@ principalmente porque a
Constituicdo Federal prevé no § 1° do artigo 5° ‘qisenormas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacao imediadMas porque dizer isso? Porque infelizmente
0 Nosso Pretério Excelso ndo coaduna desta ideia

O STF dantes considerava que o inciso VIl — ou, sejque cogita do direito de
greve — era norma de eficacia limitada; logo, néitae até que sobreviesse a lei
infraconstitucional. Reputdvamos errdnea estadotélo por entendermos que tal
direito existe desde a promulgacéo da ConstituiD&wveras, mesmo a falta da lei,
ndo se lhes pode subtrair um direito constitucioeate previsto, sob pena de se
admitir que o legislativo ordinario tenha o poder dom sua inércia até o presente,
paralisar a aplicacdo da Lei Maior, sendo, poisisrfarte do que ela. (MELLO,
2010, p. 287)

De fato a inércia do legislativo ndo pode ser cap@ampedir o exercicio de um
direito fundamental, e muito menos, pode o judicige alinhar a essa paralisia do legislativo.
As vezes no Brasil percebemos que a “é a doutrivée STF quem defende a constituicio”.

Nesta direcéo, o eminente jurista José Joaquim &@uagrotilho ensina

A forca normativa da Constituicdo € incompativelmcaa existéncia de
competéncias ndo escritas salvo nos casos de agpropnstituicdo autorizar o
legislador a alargar o leque de competéncias nororebnstitucionalmente



especificado. No plano metddico, deve também afasta invocagdo de ‘poderes
implicitos’, de ‘poderes resultantes’ ou de ‘poder@erentes’ como formas

autdbnomas de competéncia. E admissivel, porém, oomaplementacdo de

competéncias constitucionais através do manejondgumentos metédicos de
interpretacao (sobretudo de interpretacao sisteen#ii teleolégica). Por esta via,
chegar-se-4 a duas hipbéteses de competéncia coenmibes implicitas: (1)

competéncias implicitas complementares, enquadravei programa normativo-

constitucional de uma competéncia explicita efjoétieis porque ndo se trata tanto
de alargar competéncias mas de aprofundar competériex.: quem tem

competéncia para tomar uma decisdo deve, rieicigio, ter competéncia para
a preparacdo e formacgdo de decisdo); (2) compatmaplicitas complementares,
necessarias para preencher lacunas constitucigreéntes através da leitura
sistematica e analégica de preceitos constitu@o(@ANOTILHO, 2007, p. 543)

Por analisar de maneira coerente e respeitandaeanoemanada da constituicdo o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes quando do julgammedb Mandado de Injuncédo 708
proposto pelo SINTEM - Sindicato dos TrabalhademsEducacdo do Municipio de Joao
Pessoa — PB. No referido julgamento o eminente stniniapresentou uma solucdo para

tamanha omissao

[...] o STF, em deciséo histérica, ao apreciar Ml ,768 julgamento datado de
25.10.2007, com acérdao publicado em 31.10.2008npioria, nos termos do voto
do Relator, Min. Gilmar Mendes, conheceu do mandadeldanjuncdo e propds a
solucao para a omissao legislativa com a aplicdedcei 7.783, de 28.06.89, no que
couber, vencidos, parcialmente, os Ministros Rigatcewandowski, Joaquim

Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisécategoria representada pelo
sindicato e estabeleciam condi¢cdes especificas paraercicio das paralisacdes
(MELLO, 2010, p. 287)

O fato € que o Supremo Tribunal Federal encontnou roeio para garantir tal
exercicio ao servidor publico. Evidente que osigesvditos essenciais deverao funcionar em
escala de plantdo, ou semelhante para que se gassatir a frequéncia na prestacao do
Sservico.

Mas o que se guer destacar é o fato de que aesatdatrada pelo STF foi importante
porque se mostrou como uma solucéo, mas foi aguequel poderia ser. Nao € democratico
e muito menos adequado que o STF se omita de amneapostura do legislativo, pois, se ele
nao faz isso a que poder poderemos recorrer?

A saida encontrada foi parcialmente adequada pgraderia exigir que o legislativo
tomasse uma atitude que rompesse com essa omisgaamo contrario, a decisdo do STF
ainda deu ao legislativo o direito de permanecstatsonoléncia anti-republicana”.

Neste mister a decisdo do STF poderia ser um marichco que iria romper com 0
atual paradigma onde prevalece verdadeira hipagcrigdis quando o Judiciario ou o
Executivo legislam ndo se fala em usurpacdo de et#mpia, mas quando existe

conveniéncia para o Estado invoca-se o discursal@tbsda independéncia entre os poderes.



Isso é tao frustrante que o cidaddo chega a pguoears trés poderes sao um fim em si
mesmo, € ndo um meio de que exista democraciaaedd@mocracia que existe com o Unico

propésito do bem comum anunciado desde Aristo(8&%a.C).

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se prop6s a fazer uma anaiddathdado de Injuncdo e seus
impactos ou ndo sobre a harmonia e independénsigalieres, e principalmente se isto é
bom ou ruim para a democracia brasileira.

Para tanto, analisou-se o Mandado de Injuncdo 70®opto pelo SINTEM -
Sindicato dos Trabalhadores em Educacéo do MuaidigiJodo Pessoa — PB, assim como se
a resolucdo da demanda refletiu de maneira negaidvaelacdo entre os poderes da
Republica.

Percebeu-se com a pesquisa aqui realizada que dadlarde Injungdo nao pode ser
estigmatizado quando seus titulares decidem pelgmpositura, afinal a apatia do poder
legislativo ndo pode impedir que o cidad&o gozsetedireito fundamental.

Percebeu-se também que o Poder Legislativo vivenomento de descrédito entre a
sociedade e entre os demais poderes que prefeadatar instrumentos de legislagcdo que
usurpam a funcéo do legislativo, ou seja, cite-8éedida Proviséria (Executivo), e agora a
Sumula Vinculante (Judiciario).

O que chama a atencdo € que o Mandado de Injungfaécriacdo da doutrina
brasileira, pois, ndo se encontra no direito coagbarnstituto semelhante, o que demonstra o
nosso conhecimento acerca da constante omissdocosi® fegislativo no que tange a
regulamentacéo de determinados direitos.

Ao final da pesquisa percebeu-se que a democraasildira jamais seria abalada se
do Poder Judiciario pacificasse uma decisdo pagaodLegislativo exerca sua funcdo e com
isso viabilize o exercicio de um direito, mas, ema isso ndo ocorre 0 cidadao fica
aguardando por décadas uma postura do Legislativo.

Isto sim abala a democracia. No Brasil a distoréddamanha que os poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario entendem que @& fim em si mesmos. Isso sim é um
problema para o sistema democratico, pois estaepgéo de que 0s poderes existem apenas
para existir e ndo para servir ao cidadao preciabaa.

O legislativo ndo tem que entender um comando digiario como uma usurpacao,

ou um superpoder, mas sim como um meio de atendaridadédos que chegaram ao ponto de



pugnar para que o Legislativo crie diploma legah M pais verdadeiramente democratico o
Mandado de Injungdo sequer seria distribuido, pdégjislativo seria atuante.

Neste mister, 0 Mandado de Injuncdo neste momenttecthocracia ndo amadurecida
pode servir como instrumento de provocacdo paraogbkstado se mova em beneficio do

cidadao.
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