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Resumo: A ac¢do de injun¢do tem como foco a denominada
“sindrome da inefetividade das normas constitucionais”. O STF se
limitava a declarar a omissdo do Poder Publico. A partir do final de
2006, passou a adotar uma posi¢do concretista, chegando mesmo
a suprir a omissdo legislativa com efeitos erga omnes. Cogita-se
da inaplicabilidade de efeitos concretos em norma desprovida dos
seus elementos essenciais de efetividade, cuja regulamentacio
integra o nucleo do direito que proclama, a exemplo do art. 40, §
4°, da CF, objeto de andlise pelo STT no MI n° 721-DF, referente a
aposentadoria especial no servigo publico.

Palavras-chaves: Mandado de injungdo; jurisprudéncia do STF;
aposentadoria especial dos servidores ptblicos.
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1 INTRODUCAO

As declaragdes de direito tém sido tradi¢dio em todas as
Constitui¢oes Brasileiras, a partir mesmo da primeira delas, a
Constitui¢do Imperial de 1824, que consagrava as “liberdades publicas”,
impondo limitagdes ao poder do Estado, o que foi seguida de perto pela
segunda, a Carta Republicana de 1891, tudo se repetindo na Constitui¢édo
de 1934, na qual também foram acrescentados os direitos sociais.

A Constituicdo de 1988 cuidou das declaragoes de direitos
de um modo especial e inédito no constitucionalismo brasileiro,
englobando todo o contetido j4 constante das Constitui¢des anteriores,
e ampliando-o para inserir pelo menos um dos direitos de solidariedade,
o direito ao meio ambiente, com previsdo no seu art. 225.

De fato, foi inequivoca a Carta Constitucional de 1988 ao
cuidar dos direitos e garantias fundamentais, dedicando-lhes especial
Importancia ao explicitd-los em titulos especificos (Titulos I e II),
antes mesmo de dispor sobre a organizacdo politica e administrativa do
Estado, evidenciando que a prioridade do Estado Brasileiro passaria a
ser a promogio de tais direitos e garantias, a exemplo do direito a vida,
a liberdade, a seguranca, a ndo discriminacdo, ao devido processo legal,
a igualdade, aos direitos sociais, econémicos e culturais dentre outros,
cujos fins destinam-se a proporcionar a dignidade da pessoa humana.

E ao tempo em que estabeleceu os “direitos”, também cuidou
o constituinte de 1988 de prever as “garantias fundamentais”, estas,
destinadas a assegurar o exercicio dos direitos fundamentais, figurando
assim como um manto de protecdo destes, incluindo-se ainda nesse
contexto uma terceira espécie, que a doutrina nominou de “remédios
constitucionais”, consistindo em instrumentos postos a disposi¢do dos
cidaddos, enquanto titulares de direitos fundamentais, com o fim de sanar,
corrigir ou evitar ilegalidade e abuso de poder que venham a causar
lesdo ou inobservancia dos direitos e das garantias fundamentais.

Via de regra, para cada direito fundamental é outorgada uma
garantia fundamental, embora esta quase sempre apareca apenas
implicitamente no texto constitucional. E uma vez violada essa
garantia, e bem assim o direito fundamental, a Constituigio Federal poe
a disposi¢do do individuo instrumentos especificos para a defesa destes,
que sdo os “remédios constitucionais”.
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Na verdade, quando falamos em “remédios constitucionais”,
estamos a falar de instrumentos de controle judicial da Administragdo
Publica', prevendo expressamente a Constituicio as seguintes espécies:
habeas corpus (art. 5°, LXVIII); habeas data (art. 5°, LXXII); mandado
de injuncdo (art. 5°, LXXI); mandado de seguranga individual (art. 5°,
LXIX); mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX); a¢do popular
(art. 5°, LXXIII); e ag¢do civil publica (art. 129, III).

Conquanto estabelega o art. 5°, § 1°, da CF que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”, nem todas essas normas tém eficdcia plena, eis que muitas
delas carecem de atuagio normativa ulterior para garantir a sua
aplicabilidade, mediante a edi¢io da norma regulamentadora. E nesse
contexto que se insere um dos remédios constitucionais sobre o qual nos
debrugaremos nesta analise, o mandado de injuncdo, cuja aplicabilidade
pressupde sempre a existéncia de nexo de causalidade entre a omissio
normativa do Poder Publico e a inviabilidade do exercicio de um direito,
liberdade ou prerrogativa.

Pois bem, na presente andlise buscaremos trazer ao campo
das discussdes algumas consideragdes acerca do mandado de injuncao,
enquanto instrumento de efetivagio dos direitos fundamentais e, pois, de
controle da Administragdo Publica, quando verificado que, por omissio
desta, o exercicio de um dado direito subjetivo, apesar de assegurado
pela Constituigdo, torna-se frustrado pela falta da respectiva norma
regulamentadora.

Do mesmo modo, buscaremos fazer uma andlise em torno da
jurisprudéncia do STT no tocante aos efeitos da decisdo concessiva da
injuncdo, e a titulo exemplificativo demonstraremos a aplicabilidade da
acdo de injunc¢do a hipétese do art. 40, § 4°, incisos II e III, da CE
referente ao direito de aposentadoria especial do servidor publico
vinculado a regime préprio de previdéncia social, em atividades de risco
ou sob condi¢des especiais que prejudiquem a satde ou a integridade
fisica, direito este que depende de regulamentacdo mediante lei
complementar, objeto de apreciagdo pelo STF no MI n° 721-DF.

1 Ao que chamamos aqui de “remédios constitucionais”, José dos Santos Carvalho Filho (2007, p.
873) chama de “meios especificos” de controle da Administragao Ptblica.
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2 O MANDADO DE INJUNCAO
2.1 Aspectos histdricos, conceituais e natureza juridica

A definitiva consolida¢do do Estado Democratico de Direito
estd intimamente vinculada a ideia de irrestrita efetividade das
normas constitucionais, especialmente aquelas garantidoras dos
direitos fundamentais, eis que estas representam os reais anseios da
sociedade, visando, sobretudo, a implementagdo de melhores condi¢oes
da coexisténcia humana, a partir mesmo da garantia da dignidade
da pessoa. Desse modo, nio se concebe a existéncia de normas desse
padrdo que sejam desprovidas de qualquer aplicabilidade.

E certo que nio se pode falar de absoluta ineficicia das normas
constitucionais. Vale dizer, toda a normatividade que emana do texto
constitucional possui eficdcia, porém, sendo esta diferenciada de acordo
com o grau de aplicabilidade que quis dar-lhe o constituinte. O fato
é que, apesar de dotadas de um certo teor de eficdcia, nem todas as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, por si sés,
tém aplica¢do imediata em sua plenitude, como parece fluir art. 5°,
§ 1° da CF, porquanto muitas delas dependem de regulamentagdo
tutura pelo legislador ordindrio. Dai a prépria Constitui¢do ter
previsto instrumentos voltados para reparar as omissdes do Poder
Publico no tocante a sua missdo legiferante, como é caso da agdo de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, §2°, CF/88) e do mandado
de injuncdo (art. 5°, LXXI, CF/88).

No que toca a eficicia ou aplicabilidade das normas
constitucionais hd uma classificacdo classica, estabelecida por Rui
Barbosa, que divide as normas constitucionais em autoaplicdveis (nfo
necessitam de qualquer norma complementar para adquirir eficicia,
tém eficacia direta, imediata) e nio autoaplicdveis (necessitam de outras
normas regulamentadoras, tém eficicia mediata, indireta).

A partir da classificagdo de Rui Barbosa, José Afonso da Silva®
propde outra, considerando todas as normas constitucionais como
autoaplicdveis, pois sdo todas revestidas de eficdcia juridica, ou seja, sdo
dotadas de capacidade para produzir efeitos no mundo juridico, seja em
maior ou menor grau. Assim consta da classificagdo do referido autor:

2 José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1999, p. 163/164.
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a) normas de eficdcia plena, sdo as auto-aplicévelis;

b) normas de eficicia contida, tém aplicabilidade imediata, mas
podem ser restringidas, desde que haja previsio constitucional
dessa restricdo, contudo, enquanto nio for criada a legislagio
infraconstitucional limitadora, a eficcia serd plena; e

c) mormas de eficicia limitada, correspondendo as ndo auto-
aplicaveis, divididas em normas de principio institutivo- aquelas
pelas quais o constituinte institui um determinado 6rgio e
repassa ao legislador ordindrio o mister da regulamentagio; -
e normas progrdmaticas- dispdem sobre programas ou projetos
de governo que devem ser implementados.

E exatamente por forga desses distintos graus de eficacia
das normas constitucionais e, sobretudo, pela inaptiddo de algumas
delas por si sés, produzirem de imediato os seus mais relevantes
efeitos, que a Constitui¢io Federal previu os dois instrumentos
acima destacados capazes de fazer valer a disposi¢do do art. 5°,
§ 1°, da CF, conferindo efeitos imediatos as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais, embora carecedoras de
regulamentacio.

Pois bem, prescreve a Constitui¢do Federal no seu art. 5°, inciso
LXXI, que serd concedido mandado de injung¢ido sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania.

A previsio fol inovadora ndo somente no ambito da ordem juridica
brasileira, mas também no ambito mundial, eis que, embora preexistam
medidas com nome semelhante, a exemplo do writ of injunction no
direito inglés, nido se consegue identificar no direito comparado a
fonte de inspiracdo do constituinte de 1988, porquanto a nossa ac¢do de
injunc¢do é tnica nos moldes em que se encontra prevista.

Apesar do nome “mandado de injun¢io”, como consta da prépria
Constitui¢do Federal, a exemplo do “mando de segurancga”, afigura-se
mais adequado chama-lo de “agfo de Injuncdo”, vez que a expressdo
“mandado de injun¢do” mais se adequa para exprimir o seu objeto, um
mandado judicial destinado a suprir a omissio legislativa.
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Enfim, trata-se a acdo de injung¢io de um instrumento constitucional
civil, de natureza mandamental, pois, de procedimento especial, destinado
exclusivamente ao controle do Poder Ptblico em caso de omisséo legislativa,
cujo provimento positivo resultard num “mandado injuncional” destinado a
viabilizar o exercicio de um direito, de uma liberdade ou de uma prerrogativa
prevista na Constituigio Federal. E instituto processual vocacionado a
dar efetividade aos direitos constitucionais subjetivos inviabilizados por
auséncia da norma regulamentadora.

2.2 O objeto da acao de injungao

Ao impetrar uma agdo de injungio a parte autora propugna pela
concessdo de uma sentenca que declare a omissdo legislativa, consistindo
tal sentenga num verdadeiro “mandado” (de injungio) enderegado ao érgio
omisso, reclamando deste a adogdo das medidas necessarias a aplicagdo da
norma constitucional que se encontra inerte por falta da regulamentago.

O propésito do mandado de injungdo nido é o de garantir todo
e qualquer exercicio de direitos inseridos na Constituigdo. Conforme
J4 expressado, esta garantia juridica sé é cabivel quando a falta de
norma regulamentadora que obsta o pleno exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais, compreendidos como oriundos das classicas
declaragdes de direitos individuais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Em suma, na esteira de Hely Lopes (2007, p. 245), podemos
dizer que o objeto fundamental da a¢do de injuncdo é o “mandado
injuncional”, destinado & protecdo de quaisquer direitos e liberdades
constitucionais, individuais ou coletivos, de pessoa fisica ou juridica e de
tfranquias relativas a nacionalidade, a soberania popular e a cidadania,
que torne possivel sua fruigdo diante da omissdo do Poder Publico em
expedir as normas regulamentadoras pertinentes.

2.3 Pressupostos da acao de injuncao

Apartirdaprevisdo constitucional daagdo deinjungio, adoutrina
aponta os seguintes pressupostos para o seu regular ajuizamento:

a) a existéncia de um direito constitucional, relacionado as
liberdades fundamentais, a nacionalidade, a soberania ou a
cidadania; e
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b) a falta de norma regulamentadora que impega ou prejudique
a frui¢do desse direito ou prerrogativa.

E de se destacar que o interesse de agir na agio de injungio
decorre da titularidade do bem reclamado. A sentenca que conferir a
pretensdo ha de ter direta utilidade para o impetrante. Por exemplo, ndo
cabe a sua impetracdo para pleitear a garantia de rela¢do de emprego
quando o autor ja se encontra desempregado.

Nio cabe agdo de injuncio se o direito constitucional subjetivo
reclamado ndo estd a depender de regulamentagio normativa
infraconstitucional obrigatéria, ou para suprir deficiéncia de norma
infraconstitucional regulamentadora de direito constitucional subjetivo.
[gualmente é incabivel se houver possibilidade de outra ag¢do judicial
para viabilizar o direito pleiteado ou ainda se a norma constitucional for
de eficdcia plena ou de eficicia contida.

Segundo a jurisprudéncia dominante do STF e do STJ, nio se
admite a a¢do de injungio para obrigar o Judicidrio a substituir o legislador
na sua funcdo legiferante, sob pena de agressio a separagio do poderes. A
interpretacio estritamente literal desse entendimento fez prevalecer a teoria
ndo concretista por muito tempo na jurisprudéncia da Corte. Contudo, é
preciso observar que nio caracteriza substitui¢do do legislador a simples
aplicacfo de efeitos concretos na decisio concesséria da injungdo, tratando-
se apenas de uma fun¢io normativa pelo Judicidrio, conforme prevé a
Constitui¢do, e nio propriamente de func¢io legislativa. Tanto é assim que
sobrevindo a lei, esta suplantara o contetido da decisdo concretista.

Na citagio de Hely Lopes (2007, p. 248), o direito resguardado
pela via da acdo de injun¢do é aquele desde logo assegurado pela
Constitui¢do, porém pendente de regulamentacio. Se a Carta Politica
simplesmente faculta ao legislador a outorga de um direito, sem ordené-
lo, 0o mandado de injuncio é juridicamente impossivel (STE, MI n® 107-
3-DF, Rel. Min. Moreira Alves, RT 677/235; MI n° 425-1-DF, Rel.
Min. Sydney Sanches, ADV 1995, Ementa n° 68.804). Enfim, somente
as normas de eficdcia limitada podem ser objeto de agio de injuncio.

2.4 Legitimidade ativa para a acao de injuncao

E titular do direito de agdo injuncional qualquer pessoa que se
sinta impedida de exercitar um direito ou prerrogativa assegurados na
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Constituigio, porfaltadarespectivanormaregulamentadora. Masé preciso
que o bem perseguido esteja realmente assegurado constitucionalmente
e que haja um comando de obrigatéria regulamentagio.

Diferente é a situagdo em que a Constitui¢do apenas outorga
expectativa de direito e, portanto, a norma regulamentadora faltante
se presta a transformar essa mera expectativa de direito em direito
subjetivo. Nesse caso, ndo cabe ac¢do de injung¢io e sim agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (CL, art. 103, pardgrato 2°).

Apesar da auséncia de previsio expressa da Constitui¢do
Federal, como destaca Alexandre de Moraes (2004. p. 182), admite
a jurisprudéncia do STTF ser plenamente possivel a agdo de injungéo
coletiva, tendo sido reconhecida a legitimidade para as associagdes de
classe devidamente constituidas, seguindo os mesmos moldes da agdo
do mandado de seguranca coletivo.

2.5 Legitimidade passiva na acao de injungao

A acdo de injungdo é proposta sempre em face da autoridade,
6rgdo ou Poder omissos, a quem cabe a regulamentag¢do da norma
constitucional que resguarda o bem invocado pelo impetrante. Assim,
a legitimidade passiva é da pessoa estatal enunciada pela Constitui¢do
como titular da competéncia para deflagrar o procedimento legislativo,
ou seja, a autoridade ou érgdo publico competente para a feitura da
norma infraconstitucional regulamentadora, jamais as entidades
de direito privado nem as pessoas fisicas que ndo sejam autoridades
publicas, uma vez que somente aos entes estatais pode ser imputavel o
dever juridico de emanacdo de provimentos normativos.

Os particulares ndo se revestem de legitimidade passiva ad
causam para o processo injuncional, pois nio lhes compete o dever
de emanar as normas reputadas essenciais ao exercicio do direito
vindicado pelo impetrante. Dessa forma, a natureza juridico-processual
do instituto ndo permite a formagao de litisconsércio passivo, necessdrio
ou facultativo, entre particulares e entre estatais.

Ressalte-se, como assevera Moraes (2004, p. 183), que se a
omissdo for legislativa federal, a a¢do de injuncdo devera ser ajuizada

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Saraiva, [19-], p.
250/251.
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em face do Congresso Nacional, salvo se a iniciativa da lei for privativa
do Presidente da Republica (CL, art. 61, § 1°), quando entdo a agio de
injungdo deverd ser ajuizada em face do Presidente da Republica, nunca em
face do Congresso Nacional. Isso nos leva a enfatizar que a legitimidade
passiva ha de ser sempre daquele a quem cabe deflagrar o procedimento
regulamentar, e ndo necessariamente do 6rgio legislativo.

2.6 Distincao entre a acao de injuncao e a ADIn por omisséao

A ac¢io de injun¢do e a ADIn por omissdo tém propédsitos
comuns. Destinam-se a combater a chamada “sindrome de inefetividade
das normas constitucionais”, inércia constitucional decorrente da
omissio do Poder Publico na efetivagido da norma regulamentadora.

Canotilho*, ao discorrer sobre as perspectivas da agdo de
injun¢do e da inconstitucionalidade por omissdo no direito brasileiro,
faz a seguinte observacio:

Resta perguntar como a agio de injungdo ou a agdo constitucional
de defesa perante omissdes normativas é um passo significativo no
contexto da jurisdig¢do constitucional das liberdades. Se um mandado
de injung¢do puder, mesmo modestamente, limitar a arrogante
discricionariedade dos O6rgdos normativos, que ficam calados
quando a sua obrigagdo juridico-constitucional era vazar em moldes
normativos regras atuativas de direitos e liberdades constitucionais;
se, por outro lado, através de uma vigildncia judicial que ndo
extravase da fun¢io judicial, se conseguir chegar a uma protegdo
Juridica sem lacunas; se, através de pressoes juridicas e politicas, se
comegar a destruir “o rochedo de bronze” da incensurabilidade do
siléncio, entdo o mandado de injungéo logrard os seus objetivos.

O que pretendeu o constituinte de 1988 foi dar solugdo
ao problema cultural da norma constitucional carecedora de
regulamentagdo. Dessemodo, visando a plenaetficacia da Constituigéo,
previu mecanismos para combater a inércia legislativa®, tradicional

4 CANOTILHO, J.J.Gomes (coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). As garantias do cidaddo na justica.
Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 367.

5  Parauma interessante andlise dos debates ocorridos durante a Assembléia Constituinte de 1988
acerca dos dois mecanismos, cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade
de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢ao Brasileira. 7.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 167-177.
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estratégia juridico-politica que frustra as possibilidades de pleno uso
dos direitos constitucionalmente assegurados. Assim, inovou com a
criacdo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao (CF, art.
103, paragrafo 2°) e com a criagdo do mandado de injungdo (CF, art.
50, LXXI).

Contudo, ¢ importante nao confundir a a¢do injuncional com a
acdo de inconstitucionalidade por omissao. Sao diferentes os legitimados,
ndo sdo necessariamente julgados pelo mesmo o6rgdo judicial, e as
matérias sobre as quais podem incidir a a¢do de injun¢do sdo bem mais
estritas do que no caso da ADIn por omissdo. Alids, ¢ mister observar
que a Unica semelhanga entre os dois institutos reside no fato de ambos
agirem contra a falta de regulamentacdo de determinados direitos e
liberdades constitucionais.

a) Distingdo quanto ao 6rgao julgador

H4 notavel distingdo entre os dois institutos, na medida em
que a agdo direta de inconstitucionalidade por omissido de érgdos
administrativos e legislativos federais somente pode ser ajuizada
perante o Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102, I, 4, da
Constituigio Federal.

J& a aglo de injungdo tanto pode ser impetrada perante o
Supremo Tribunal Federal, como perante outros juizos.

O STF aprecia a agdo de imjungdo em sede de competéncia
origindria na forma do art. 102, I, alinea ¢, quando a elaboracdo da
norma regulamentadora for atribui¢do do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas
da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo
Tribunal Federal. Em sede de competéncia recursal ordindria, na forma do
art. 102, 11, alinea a, cujo teor expressa que compete ao STT" julgar, em
recurso ordindrio, o mandado de injun¢io decidido em tnica instancia
pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo. E, por fim, em
sede de competéncia recursal extraordindria, na forma disciplinada
pelo art. 102, inciso III.

A competéncia do STJ para julgar originariamente a agio de
injun¢io encontra-se estabelecida no art. 105, I, alinea /4, quando a
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elaboragio da norma reclamada for atribui¢io dos Ministros de Estado,
dos Comandantes das For¢as Armadas e do préprio STJ. Ndo hé previsdo
de competéncia recursal ordindria do STJ; hd apenas a competéncia
especial, na forma do inciso III do art. 105, em causas decididas, em
Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados e do Distrito Federal.

Nio traz a Constituigdo expressa competéncia dos Tribunais
Regionais Federais e dos juizes federais para apreciar a a¢do injuncional.
A tnica referéncia em relagdo a justica Federal é que consta do art.
105, I, 4, da CF, como exce¢do a competéncia do STJ. Dai muitos
entenderem que houve descuido do Constituinte, eis que a sede prépria
para estabelecer tal competéncia seria a Constituigdo e ndo a Lei. Alids,
nessa linha ja julgou o STF®, entendendo que o mandado de injungao
contra entidade federal da administracao indireta deve ser processado e
julgado pelo STJ, por for¢a do ja citado art. 105, I, 4, da CF.

Ha, porém, quem entenda que o MI sera originariamente julgado
por Tribunal Regional Federal, se o ato impugnado for do proprio
tribunal ou de juiz que lhe for vinculado; e pelos juizes federais, quando
0 ato omissivo atribuido a autoridade federal, excetuados os casos de
competéncia dos tribunais federais, da justica estadual, da eleitoral,
da trabalhista e da militar, quando o ato questionado envolver matéria
sujeita a sua jurisdi¢ao, nos termos do art. 105, I, 4, CF.

No ambito estadual a competéncia para apreciar o MI sera
estabelecida na respectiva Constituicdo e nas leis de organizacdo
judiciaria, observados os principios estabelecidos na Constituicdo da
Republica.

b) Distincao quanto aos legitimados

Enquanto a ADIn por omissdo s6 pode ser ajuizada pelos
legitimados previstos no art. 103, incisos I a IX da CI7, o mandado de

6 MI-002/DF. Rel. Min. SYDNEY SANCHES. Julgamento em 13 out. 1988. Tribunal Pleno (D] 24
fev. 1989), p.1890.

7 O Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; o Procurador-Geral da Repiblica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; partido politico com representagio no Congresso Nacional; e confederagio sindical ou entidade de

classe de ambito nacional.
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injungdo pode ser impetrado por qualquer pessoa (fisica ou juridica)
que se sentir prejudicada diante da falta de norma regulamentadora
que impossibilite ou dificulte o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais ou das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

c) Distincao quanto a matéria

Conforme ja destacado linhas atrds, o mandado de injungdo
possul objeto material limitado, sé podendo ser impetrado em caso de
auséncia de norma regulamentadora referente a direitos e liberdades
constitucionais, ou a prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania
e a cidadania.

Em sentido diverso, a a¢do direta de inconstitucionalidade por
omissdo nio possul limite material, podendo ser ajuizada em relagio a
qualquer norma constitucional que esteja carente de regulamentagio,
contudo, submetendo-se a comprovagdo da pertinéncia tematica®
por parte de alguns dos legitimados previstos no art. 103 (Mesa da
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
Governador de Estado ou do Distrito Federal, confederagdes sindicais
ou por entidades de ambito nacional).

Em suma, tanto um quanto outro s se aplica as norma de eficicia
limitada, sendo que a ac¢do de injuncdo busca amparar o exercicio do
direito subjetivo ao passo que a ADIn por omissdo ampara a efetividade
da Constituigdo como um todo.

d) Distincao quanto aos efeitos da decisao
O mecanismo de controle do Poder Publico no caso de omissio

legislativa realizado pela via da ac¢do direta encontra-se incluido no
universo do controle de constitucionalidade abstrato ou concentrado,

8 A pertinéncia tematica decorre da jurisprudéncia do STF. Constitui em verdadeira condigao da
agao no controle abstrato de constitucionalidade, exigindo a relagao entre a norma atacada e as
atividades proprias exercidas pelo(a) respectivo(a) autor(a). Contudo, a maioria dos legitimados
para propor agdes no controle concentrado possuem legitimagao ativa universal, de modo que
podem ajuizéa-las contra qualquer ato normativo, sdo eles: o Presidente da Republica, as Mesas
do Senado e da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Reptblica, o partido politico com
representacao no Congresso Nacional e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Em relagao a tais legitimados, em face de suas proprias atribui¢des institucionais, presume-se
uma pertinéncia tematica absoluta.
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ao passo que a via da a¢fo de injun¢io estd mais afeita ao controle
concreto, ou por excecdo, evidentemente que com algumas restrigoes.

Isso ja basta para se inferir que os efeitos das decisoes
preferidas assumem posturas distintas, bastando dizer que na agio de
inconstitucionalidade por omissdo o efeito é sempre abstrato e erga omnes,
enquanto que na agéo injuncional o efeito é sempre concreto e, por regra,
inter partes. Apenas excepcionalmente esse efeito pode ser estendido
para além das partes, em sendo adotada a teoria concretista geral, a
exemplo do que ocorreu no julgamento dos MI n® 670; 708 e 712, de
25 out. 2007.

E preciso aqui observar que até bem pouco tempo o entendimento
do STF era no sentido de que o mandado de injungio e a ADIn por
omissdo teriam efeitos igualmente abstratos, recaindo a diferenga
entre esses institutos no fato de o mandado de injung¢io se prestar a
salvaguardar direitos, liberdades e prerrogativas subjetivas, ao passo
que a ADIn por omissdo visa salvaguardar a Lei Fundamental como um
todo, independentemente de interesse especifico.

Enfim, diversas sdo as diferengas entre os dois institutos aqui
confrontados, destacando-se os seguintes aspectos: na agdo direta a
matéria é versada, tdo somente, em abstrato, dai o alcance amplo da
decisio; na injungéo a matéria é versada, tdo somente, em caso concreto,
restringindo-se a tutela conferida ao ambito das partes.

3 A SENTENCA E SEUS EFEITOS NA ACAO DE INJUNGAO

Acirrado debate ainda prevalece entre os doutrinadores no que
diz respeito a natureza da decisdo a ser proferida pelo 6rgdo jurisdicional
no caso de procedéncia da a¢do de injuncdo. Mas jd ndo se duvida de que
tal decisdo ndo é ato legislativo, nem em sentido formal nem material,
mas provimento jurisdicional gozando da garantia do art. 5°, XXXVI,
da CF, estando sujeita, inclusive, a a¢fo rescisoria.

3.1 Teorias que estudam os efeitos da decisao na acao de injuncao

A propésito do tema, seguindo Alexandre de Moraes (2004, p.
185), destacaremos o pronunciamento do Ministro Néri da Silveira®, o

9  Ata da 7° sessdo extraordinaria do STF, realizada em 16 mar. 1995 (DJ de 4 abr. 1995, Secao I, p.
8.265).
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qual, com maestria e clareza, resumiu as posi¢des existentes no Supremo
Tribunal Federal em relagéo aos efeitos do provimento jurisdicional na
acio de injungdo. Confira-se:

H4, como sabemos, na Corte, no julgamento dos mandados de
injungio, trés correntes: a majoritaria, que se formou a partir do
Mandado de Injungdo n® 107, que entende deva o Supremo Tribunal
Federal, em reconhecendo a existéncia da mora do Congresso
Nacional, comunicar a existéncia dessa omissdo, para que o Poder
Legislativo elabore a lei. Outra corrente, minoritaria, reconhecendo
também a mora do Congresso Nacional, decide, desde logo, o pedido
do requerente do mandado de injungdo e prové sobre o exercicio
do direito constitucionalmente previsto. Por tltimo, registro minha
posicdo, que é isolada: partilho do entendimento de que o Congresso
Nacional é que deve elaborar a lei, mas também tenho presente que
a Constituigdo, por via do mandado de injungdo, quer assegurar aos
cidaddos o exercicio de direitos e liberdades, contemplados na Carta
Politica, mas dependentes de regulamentagdo. [...].

No destacado pronunciamento o Ministro Néri da Silveira
adotou posicdo intermedidria, entendendo que se devesse, em primeiro
lugar, comunicar ao Congresso Nacional a omissdo inconstitucional,
estabelecendo prazo para este entdo providenciar a indispensdvel
regulamenta¢do ao exercicio do direito constitucionalmente
assegurado aos cidaddos. Asseverou, entretanto, que, em se mantendo
inerte o Congresso Nacional no prazo assinalado, o Supremo
Tribunal Federal poderia tomar conhecimento de reclamagio da
parte, quanto ao prosseguimento da omissdo, e, a seguir, dispor a
respeito do direito in concreto.

Nessa linha, completou o Ministro, tanto estaria resguardada
a prerrogativa do Poder Legislativo de fazer a lei, enquanto érgéo
competente para a criagdo da norma, como também a possibilidade de o
Poder Judiciario garantir aos cidaddos, assim como quer a Constituigao,
o efetivo exercicio do direito nela assegurado, mesmo nio havendo a
elaboragio da lei.

Em suma, as diversas posi¢des em relagdo aos efeitos do
provimento jurisdicional em sede de agdo de injun¢do podem ser
categorizadas em dois grupos, quais sejam: uma corrente concretista e
uma corrente ndo concretista.
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3.1.1 Teoria nao concretista

Para esta corrente, a decisdo judicial apenas decreta a mora
do Poder Publico, reconhecendo formalmente a sua inércia. Foi este
o entendimento adotado pela jurisprudéncia dominante no Supremo
Tribunal Federal, desde o advento da vigéncia da Carta de 1988 até
bem pouco tempo, firmado no sentido de que o Poder Judicidrio ndo
reunia competéncia para suprir a inércia de outro Poder, limitando-
se a proferir, na a¢do de injuncdo, um comando sentencial de mera
ciéncia ao Poder competente para que este providenciasse a produgio
da norma faltante.

3.1.2 Teoria concretista

Segundo esta corrente, constatados os requisitos constitucionais
exigidos paraaagio de injung¢io, o Poder Judicidrio, mediante decisdo de
natureza constitutiva, afirma a existéncia da omissio do Poder Publico
e implementa o exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
constitucional reclamada, até que sobrevenha regulamentagdo do
poder competente. Essa posi¢do admite duas variagdes:

a) Teoria concretista geral

Segundo os seus partidarios, o provimento jurisdicional
terd efeitos erga omnes, implementando o exercicio da norma
constitucional mediante uma normatividade geral, até que a omissio
seja suprida pelo poder competente. Trata-se de uma posi¢do de
pouca aceitagio, vez que estaria o Poder Judicidrio substituindo o
Poder Legislativo, incidindo em inegdvel agressio a separagdo dos
poderes consagrados no art. 2° da CI.

b) Teoria concretista individual

Proclama que o provimento jurisdicional sé produzird efeitos
em relagdo ao autor beneficidrio do mandado de injun¢io, que exercera
plenamente o seu direito, liberdade ou prerrogativa prevista na norma
constitucional.

Esta corrente ensejou duas derivagdes no ambito do Supremo
Tribunal Federal:
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(1) concretista indrvidual direta, defendida pelos Ministros Carlos
Velloso e Marco Aurélio, para quem, ao julgar procedente
a a¢do de injung¢do, o Poder Judicidrio, de imediato, ja
implementa a eficicia da norma constitucional ao autor; e

(II) concretista indrvidual intermedidria, produto da fusdo entre
a corrente ndo concretista e a concretista individual, defendida
pelo préprio Ministro Néri da Silveira, para quem, sendo
conferida a injungio, deve ser fixado um prazo de 120 dias
para o Congresso Nacional providenciar a elaboragio da
norma regulamentadora. Somente ao fim desse prazo, se
ainda ausente a perseguida norma, é que o Poder Judicidrio
poderd fixar as condi¢des necessarias ao exercicio do direito
por parte do autor.

3.2 Evolugao histérica da jurisprudéncia do STF quanto aos efeitos da
decisdo na acao de injungao

Nessas quase duas décadas de existéncia da ac¢do de injuncio,
muita divergéncia tem marcado a questdo dos efeitos da decisdo de
provimento da injung¢do, tendo o Supremo Tribunal Federal por
inimeras vezes se manifestado sobre a matéria, contentando-se
num primeiro momento em declarar a omissdo do Poder Publico,
negando efeitos concretos ao mandado de injugdo, tendo entdo de
suportar duras criticas da doutrina, muitos doutrinadores chegando
a proclamar que o STT transformara o mandado de injugdo em letra
morta, em instrumento absolutamente ineficaz.

3.2.1 Adocao da teoria ndo concretista

Ao se deparar com a matéria pela primeira vez, quando do
julgamento do Mandado de Injun¢do n°® 107-3/DF', os membros do
Supremo Tribunal Federal jd puderam sentir o tormento que teriam de
enfrentar dali em diante. O julgamento foi marcado por muitos debates
e divergéncias, formando-se, logo ali, duas correntes, a concretista e a
nio concretista. Venceu a corrente ndo concretista.

A partir desse primeiro debate prevaleceria por muito tempo
o entendimento ndo concretista, segundo o qual o efeito da decisdo na

10 MIn®107/DF. STF - Tribunal Pleno. Rel. Min. Moreira Alves. Julgamento de 21 nov. 1990. DJ de 2
ago. 1991.
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acdo de injuncdo é idéntico ao da agdo de inconstitucionalidade por
omissdo, na forma do art. 103, § 2°, da CF. Restringia-se, portanto, o
Supremo, a imprimir ao mandado de injung¢do basicamente os mesmos
efeitos da ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo, consistentes na
mera declaragdo da omissdo, sob o argumento de nio poder obrigar
o legislativo a legislar, mas apenas apontar a mora e recomendar que
esta seja suprida.

Essa posigio era defendida no proprio Supremo pelos minsitros
Sepilveda Pertence, Moreira Alves, Celso de Mello, Ilmar Galvio,
Octéavio Galotti, Sydney Sanches, Mauricio Corréa e Nelson Jobim.
Na doutrina, por Manoel Gongalves Ferreria Filho e Hely Lopes,
dentre outros.

Foiduradouraaprevaléncia do entendimento ndo concretista, cujo
efeito mais profundo atribuido ao mandado de injun¢éo, como assinalado,
era o reconhecimento da inércia da autoridade ou do 6rgdo publico.
Para alguns isso representou uma verdadeira esterilizagio do instituto,
que assumiu a mesma fungio da ac¢do direta de inconstitucionalidade
por omissdo, quando o simples fato de coexistirem os dois institutos
no texto constitucional ja era o bastante para afastar tal identidade, eis
que, nem por hipétese, pode-se admitir a criagdo de dois institutos para
cumprir a mesmissima fung¢éo na ordem juridica.

3.2.2 Adocao da teoria concretista individual intermediaria

A posi¢do ndo concretista predominou desde o nascimento da
acdo de injuncdo, com a chegada da Constitui¢do Federal de 1988, e
apenas excepcionalmente, num caso ou noutro, era adotada uma posicdo
mais avancada, quando entdo o STF se aventurava a estabelecer um
prazo para o érgdo declarado omisso sanar a omissdo, sob pena de se
efetivar o direito reclamado, porém, valendo este apenas para a parte
impetrante.

Como dito, era um entendimento excepcionalmente adotado,
consistindo em posi¢do intermedidria entre a corrente ndo concretista
e a concretista individual, logo passando a ser chamada de corrente
concretista individual intermediaria, defendida pelo Ministro Néri da
Silveira. Por essa 6tica, a Corte, ao declarar a omissdo do Poder Publico,
fixava-lhe um prazo para suprir a omissdo apontada, sob pena de,
vencido esse prazo, o requerente passar a gozar o direito.
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Esse posicionamento era comumente voto vencido do Ministro
Néri da Silveira, mas acabou prevalecendo no julgamento do MI n°
232/RJ, cuja ementa assim enuncia:

Mandado de injungdo. Legitimidade ativa da requerente para
impetrar mandado de injun¢do por falta de regulamentagido do
disposto no § 7° do artigo 195 da Constitui¢do Federal. Ocorréncia,
no caso, em face do disposto no artigo 59 do ADCT, de mora,
por parte do Congresso, na regulamentagdo daquele preceito
constitucional. Mandado de injungdo conhecido, em parte, e, nessa
parte, deferido para declarar-se o estado de mora em que se encontra
o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele
as providencias legislativas que se impoem para o cumprimento da
obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, § 7°, da Constituigéo,
sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigagdo se cumpra,
passar o requerente a gozar da imunidade requerida. MI n°® 232/
RJ. STF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Moreira Alves. Julgamento de
02/08/1991. DJ de 27/03/1992.

Repita-se, esse posicionamento s6 prevaleceu em alguns poucos
casos 1solados, no que também destacamos aqui o julgamento do MI n°
438-1/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 19 dez. 1994.

3.2.3 Adocao da teoria concretista individual direta

Recentemete o érgdo méximo do Poder Judicidrio resolveu
modificar sua posturano tocante ao mandado de injungio, apontando para
a possibilidade de se firmar sobre uma posi¢io concretista, salientando
em recentes julgamentos o carater mandamental e ndo simplesmente
declaratério da agio de injungio, no sentido de caber ao Judicidrio, por
tor¢a do disposto no art. 5°, LXXI e seu § 1°, da CL néo apenas emitir
certiddo de omissdo do Poder incumbido de regulamentar o direito e
liberdades constitucionais, as prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania, mas viabilizar, no caso concreto, o seu real

exerciclo, afastando as consequéncias da inércia do legislador.

Talvez esse aceno do STF para a modicagido da sua tradicional
postura se deve a sua atual composigdo. O fato é que a partir do final de
2006 o STT passou a dar demonstragdes de que estd a rever sua posi¢do
quanto aos efeitos da decisdo no mandado de injung¢io, adontando uma
postura de vanguarda, apontando para a consolidagido de uma posigdo
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concretista, ora sob a versdo concretista individual direta e ora sob a
versio concretista geral.

Assim, deixou bem claro no julgamento da agio de injungio
n® 721, datado de 27 set. 2006, no qual, adotando a teoria concretista
individual direta, ante da constatacgdo da lacuna legislativa, ja cuidou em
apontar uma solugio concreta para o caso especifico, viabilizando, desde
logo, o exercicio do direito pelo impetrante, com efeito apenas inter
partes, defendida inicialmente pelos ministros Carlos Veloso e Marco
Aurélio, e na doutrina, por Michel Temer, Flavia Piovesan, José Afonso
da Silva, dentre outros.

No MI n° 721-DF, a parte impetrante, aduzindo laborar sob
condi¢oes especiais, objetivava a supressdo da lacuna legislativa referente
ao exercicio do diretto a aposentadoria especial prevista no art. 40, § 4° da
CF/88, com a consequente efetivagio da pretendida aposentadoria
pela aplicagdo do art. 57, da Lei n° 8.213/91. A Corte concluiu pela
procedéncia parcial do pleito, para, de forma mandamental, assentar o
direito da impetrante a aposentadoria especial de que cogita o referido
art. 40, § 4°, da CF, efetivando-se tal aposentadoria mediante a aplicagdo
do art. 57 da Lei n° 8.213/91. Confira-se o seguinte trecho do voto
condutor do julgamento, do Ministro Marco Aurélio'":

E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto
ao alcance do mandado de injungdo, ao excesso de zelo, tendo em
vista a separagio e a harmonia entre os Poderes. E tempo de se
perceber a frustragdo gerada pela postura inicial, transformando
o mandado de injungdo em agdo simplesmente declaratéria do ato
omissivo, resultando em algo que ndo interessa, em si, no tocante a
prestacdo jurisdicional, tal como consta no inciso LXXI do art. 5° da
Constituigdo Federal, ao cidaddo. Impetra-se mandado de injungéo
ndo para lograr-se de certiddo de omissdo do Poder incumbido de
regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania. Busca-se o
Judiciario na crenga de lograr a supremacia da Lei Fundamental,
a prestagdo jurisdicional que afaste as nefastas conseqiiéncias da
inércia do legislador. Conclamo, por isso, o Supremo, na composi¢do
atual, a rever a Optica inicialmente formalizada, entendendo que,
mesmo assim, ficard aquém da atuagio dos Tribunais do Trabalho,

11 MIn® 721/DF. STF, Tribunal Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio, Julgamento de 30 ago. 2007. DJ de
30 nov. 2007, p. 29
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no que, nos dissidios coletivos, a eles a Carta reserva, até mesmo, a
atuagdo legiferante, desde que consoante prevé o § 2° do artigo 114
da constitui¢do Federal, sejam respeitadas as disposi¢des minimas
legais de protegdo ao trabalho. [...].

A doutrina aplaudiu a nova postura, creditando ao voto do
eminente Relator, Ministro Marco Aurélio, um fato inconfundivel
na evolugdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal quanto ao
mandado de injungio, ensejando novos julgamentos sob essa mesma
linha de idéias.

3.2.4 Adocao da teoria concretista geral

No dia 25 out. 2007, antes de completado um més do julgamento
do MI n°® 721, com o julgamento de trés mandados de injung¢io de
uma sé vez (MI n°® 670, 708 e 712, contendo a mesma matéria), o STF
demonstrava que ndo retomaria a postura timida, ndo concretista, que
lhe marcara por quase duas décadas. Decidiu nos referidos processos
que o direito de greve dos servidores ptblicos civis, garantido na forma
do art. 87, inciso VII, da CF, inviabilizado por falta de regulamentacio,
poderia ser exercido na forma da Lei n° 7.783/1989 (Lei Geral de
Greve), utilizada por analogia, com algumas limitagoes e adaptagdes.

Em suma, decidiu o Tribunal, por maioria, conhecer dos
referidos mandados de injungdo, solucionando a omissdo legislativa
com a aplica¢iio, no que couber, da Lei n° 7.783/89, a qual dispde sobre
o exercicio do direito de greve na iniciativa privada'®.

Até entio, o entendimento da Corte quanto ao direito de greve
dos servidores publicos estava orientado pela teoria nido concretista,
na forma decidida no MI n° 20/DF (Rel. Min. Celso de Mello). Com
o julgamento dos MI n° 670; 708 e 712, o STF superava todas as
expectativas doutrindrias, saltando da feoria ndo concretista para a teoria
concretista geral, portanto, indo além dos postulados da Zeoria concretista
individual direta, adotada no julgamento do MI n® 721-DF, no qual
a providéncia concreta determinada se restringia a seara da parte
impetrante, ao contrario da nova postura, pela qual, além de declarar a
omissdo do Poder Publico, adotou providéncia de carater ultra partes,
alcangando assim todos os servidores publicos.

12 Informativos n% 308, 430, 462, 468, 480 e 484.
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As trés decisoes acima destacadas foram resumidas na seguinte
ementa:

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

4 HIPOTESES DE NORMAS ESSENCIALMENTE INCOMPLETAS

Nio se duvide de que o pensamento humano deve sempre
estar voltado para um sentido que indique a evolugido da humanidade.
Todavia, ndo se pode ignorar certas particularidades efetivamente
existentes entre o real e o imagindrio.

Com efeito, em que pese a indiscutivel necessidade de se buscar
cada vez mais a concretizacdo dos direitos, garantias e prerrogativas
constitucionais, e nisso vém trabalhando incansavelmente a doutrina e
a jurisprudéncia, é necessdrio alertar, como bem observa Ferreira Filho
(2007, p. 158) que nem sempre serd possivel uma solugio concretista na
acdo de injuncdo, porquanto nem todas as normas constitucionais sobre
as quais incidem a ag¢do injuncional sido dotadas dos minimos elementos
indispensaveis a uma imediata efetividade no plano das concretudes.
Confiram-se os dizeres do referido autor:

Vale insistir que uma norma cai - normal e necessariamente - na
categoria das ndo-auto-executdveis quando ndo é completa. Ora, em
razdo dessaincompletude é impossivel seja ela aplicada, se ndo houver
a regulamentagdo. Assim, quando a norma for intrinsecamente
incompleta, e, portanto, inexecutdvel, o decurso de um prazo
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fixado pelo STF nada acrescenta, nem muda, a norma continua
impossivel de ser executada, o direito que dela decorre nio pode ser
utilizado. No maximo, daf resultaria a obrigagio de ressarcir perdas
e danos. E verdade que, como ji se apontou, muitas das normas
constitucionais que esperam regulamentagio nio sdo incompletas,
mas sim condicionadas a lei posterior que essencialmente dispde
sobre o momento de incidéncia - a oportunidade. Neste caso, sim, a
orientagio do STF é correta.

Apesardalouvéveliniciativada Corte Supremade dar efetividade
aacdo de injuncio, distinguindo-a da agio direta de inconstitucionalidade
por omissdo, em certas hipéteses afigura-se impossivel a adogido da
posicdo concretista, atastando, desde logo, as conseqiiéncias da inércia
do legislador, com a implementagio do exercicio do direito obstado. E
o que se verifica, por exemplo, na hipdtese discutida no MI n° 721, em
cuja decisdo determinou o STF a aposentadoria especial do servidor
publico mediante a aplicagdo do art. 57 da Lei n® 8.213/91.

A hipétese merece maior ponderagio, porquanto o art. 40, § 4°,
II e III, da CF, nido autoriza a concessdo de aposentadoria especial ao
servidor publico. Apenas prevé a possibilidade de adogdo de requisitos e
critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos
pelos regimes préprios de previdéncia social, no caso de servidores que
exercam atividades de risco ou cujas atividades sejam exercidas sob
condigdes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade fisica.

Admitindo-se que o referido dispositivo confere realmente o
direito a uma aposentadoria especial, como entendeu a excelsa Corte,
nio se pode olvidar do regramento constante do art. 40 caput, também
da CF, segundo o qual o regime de previdéncia dos servidores ptblicos é
de carater contributivo e solidario, mediante contribui¢do do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Pois bem, revolvendo o teor da decisdo proferida pelo STF no
MI n° 721-DF, que determinou a imediata aplicagdo do art. 57 da Lei
n°® 8.218/91, satistazendo concretamente a pretensiio da impetrante
mediante a concessdo da aposentadoria especial, logo se constata que a
Corte Suprema nio atentou para o fato de que nio se concede beneficio
previdenciario sem o devido custeio, custeio este que, em se tratando
de servidor publico, ndo pode simplesmente ser efetuado pela regras
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aplicadas ao Regime Geral de Previdéncia Social, na forma da Lel n°
8.212/91, eis que os regimes de previdéncia dos servidores publicos
adotam regras absolutamente distintas, nio se resolvendo a questdo
por simples analogia.

Com efeito, os requisitos das prestacdes previdencidrias do
RGPS e da Lei n° 8.112/1990 sio distintos, assim como sio diferentes
as bases de financiamento e de diversos outros elementos a serem
considerados quanto ao cdlculo da renda mensal do beneficio. Nos
regimes proéprios, hd regras especificas e exclusivas, a exemplo do
limite maximo do salario-de-beneficio, proibi¢io de retorno a atividade
pela qual se deu a aposentadoria e outras particularidades indissocidveis
do conjunto de cada plano de beneticios de carater previdencidrio. De
todo modo, resta indiscutivel que a linha deciséria adotada pelo STT no
MI n° 721-DF é temerdria ao futuro dos regimes previdenciarios dos
servidores publicos.

Noutro giro, afigura-se absolutamente irrazodvel admitir-
se tdo somente o alcance das normas consideradas benéficas aos
segurados, na medida em que a Constitui¢io professa, pelo menos desde
o advento da Emenda Constitucional n® 20/1998, que sejam observadas
na defini¢io de regras para a concessdo de beneficios, tanto no RGPS
(art. 201, caput) quanto nos RPPS (art. 40, caput), as diretrizes minimas
no sentido de preservagio do equilibrio financeiro e atuarial desses
sistemas securitarios.

Alerta-se para o teor do § 5° do art. 195, o qual exige
expressamente a precedéncia da fonte de custeio e do equilibrio
financeiro e atuarial. Por ndo estar regulamentada a aposentadoria
especial dos servidores publicos, obviamente que nio existe ainda, no
plano concreto, o beneficio e nem a sua fonte de custeio, propiciando o
Pretério Excelso o exercicio do direito prescrito, em tese, no § 4° do
art. 40 da CF/88, criando assim uma nova modalidade de aposentadoria
diferenciada no servigo ptblico, congénere a figura da aposentadoria
especial prevista nos artigos 57 e 58 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991. No dmbito do RGPS, deverd observar o referido § 5° do art. 195,
indicando também a respectiva fonte de custeio para fazer face a nova
despesa previdencidria.

Vale acrescentar que aposentadoria especial congénere do
Regime Geral conta com fonte de custeio especifica e destacada das
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demais contribui¢des, consoante o disposto no art. 22, inc. II, da Lei
n°® 8.212 de 24 de julho de 1991, que trata da contribui¢do ao Seguro
Acidente do Trabalho (SAT), i verbis:

Art. 22. A contribuigio a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, é de:

L0

II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 ¢ 58 da Let
n 8.218, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razio do
grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, sobre o total das remuneragdes pagas
ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante
o risco de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cujaatividade preponderante
esse risco seja considerado médio;

¢) 8% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante
esse risco seja considerado grave (grifos acrescidos).

Além da contribui¢io ao SAT, mais afeita as prestagdes
acidentarias, ha também no RGPS a previsdo de contribuigio especifica
para o financiamento da aposentadoria especial, o chamado “adicional do
SAT”, criado pela Lein®9.732/98, préprio para subsidiar a aposentadoria
daqueles segurados expostos a agentes nocivos, ap6s 15, 20 ou 25 anos
de trabalho, cujos percentuais contributivos sdo, respectivamente,
de 12%, 9% ou 6%, conforme a atividade exercida, incidente sobre a
remuneragio do segurado sujeito a condi¢des especiais.

A fonte de custeio diferenciada para esta espécie de beneticio
tem uma razio de ser, harmonizando-se com o primado da isonomia.
Primeiro, nio é justo que aquele que se aposenta mais cedo contribua
com os mesmos percentuais dos demais. Depois, se a aposentadoria
especial aproveita somente a um certo nimero de segurados, nio se
Justificaria ser o seu custeio rateado e suportado igualmente por todos
os demais atores do sistema previdencidrio.
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Enfim, a execugdo da medida determinada certamente causara
um grande embaraco no ambito do RPPS ao qual se encontra vinculada
a impetrante beneficidria da decisdo, cuja sobrevivéncia estd assentada
na estreita observancia de critérios que resguardem o equilibrio
financeiro e atuarial. Ndo estamos aqui a afastar a culpa do ente, 6rgio
ou agente omisso a quem cabe a regulamenta¢io da norma. Estamos,
sim, louvando a nova postura do STEF, ao tempo em que também
ponderar sobre o que seria mais razodvel e justo: efetivar-se o direito
do impetrante individualmente considerado, comprometendo assim o
direito de muitos; ou negar o direito ao impetrante e preservar o direito
dos demais? Nio se pode olvidar de que o sistema previdencidrio
constitul patrimonio social de toda a sociedade brasileira, cuja satde
financeira e atuarial é indispensével para a sua sobrevivéncia.

5 CONCLUSAO

Conformerestou enunciado, aa¢io de mandado de injungéo é cria
do constituinte de 1988, sem nenhum outro instituto juridico semelhante
no direito comparado, tratando-se, portanto, de um instituto made in
Brazil, cujo fim exclusivo é suprir a falta de norma regulamentadora
que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania
(CF, art. 5°, LXXI).

O mandado de injun¢do néo é instrumento a ser utilizado para
viabilizagdo de direito assegurado apenas em lei, mas na Constituigio,
nos termos do art. 5°, LXXI, da CF/88, cuja normatividade carece de
ulterior regulamentagdo. Destarte, a simples auséncia de um direito
assegurado em lel ndo basta para a impetragdo do mandamus, sendo
necessdria a indole constitucional do direito. Assim como a ADIn por
omissio, a a¢do de injungdo visa combater a “sindrome de inefetividade”
das normas constitucionais, devendo ser satisfeitos os seguintes requisitos
para o seu regular processamento: (I) a existéncia de uma norma
constitucional de eficdcia limitada, prescrevendo direitos, liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
ctdadania; e (11) a falta de norma regulamentadora, tornando invidvel o
exercicio dos direitos, liberdades e prerrogativas acima mencionados.

Infelizmente, até o final de 2006, pouca praticidade teve o
referido instituto, tendo em vista a postura timida da jurisprudéncia
predominante no STF, mediante a adogdo da teoria nido concretista,
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restringindo-se a declarar a omissdo legislativa, e permanecendo o
individuo com seu direito obstado.

Isso gerou muito desgosto no meio doutrindrio, chegando
a produzir até mesmo um sentimento de descrédito em relagdo ao
Poder Judiciario e aos entes e agentes publicos em geral incumbidos de
deflagrar o procedimento normativo, e bem assim a decepgdo de todos
por verem ignorado e ineficaz o instrumento juridico inovador na Carta
de 1988, criado justamente para combater a sindrome da inefetividade
das normas constitucionais.

Mas a jurisprudéncia do STT aponta para novos horizontes.
Primeiro com a adogido da teoria concretista individual direta; em
seguida j4 ruma a maxima expectativa doutrindria pela adogdo da teoria
concretista geral. Possivelmente jamais nos livraremos da sindrome da
tneficidade das normas constitucionats, mas o presente indica um futuro
no qual contaremos com um instrumento capaz de realizar o intento do
constituinte de 1988, que é plena eficdcia da Constituigdo.

Efetivamente, nio se pode deixar guiar pela idéia difunda por
uns e outros, no sentido de que estaria o STT alegislar quando da adogéo
de uma teoria concretista e, pois, violando a separagdo dos poderes. Ao
contrdrio, estd apenas cumprindo o seu papel constitucional, sanando a
talha existente no ordenamento juridico até que se manifeste o 6rgéo
legiferante, afinal de contas, resta inequivoco que a Constitui¢io Federal
de 1988, ao cuidar dos direitos e garantias fundamentais, evidenciou que
a promocdo de tais direitos e garantias seriam tratados com absoluta
prioridade pelo Estado Brasileiro, consolidando a mdxima de que “a
razio de ser do Estado é o bem-estar do seu povo”, e néio o contrério.

De todo modo, a missdo do Poder Judiciario é aplicar o direito
ao caso concreto, ndo podendo ser obstado de exercer esse mister pela
inércia de outro Poder, permitindo assim que haja lesdo aos direitos
constitucionalmente resguardados. Enfim, nos dizeres do Min. Eros
Grau em seu voto-vista no MI n° 721-DF, “ao formular supletivamente
anorma regulamentadora o Judicidrio estd exercendo fun¢do normativa
e nio legislativa”.

Entretanto, ndo se duvide da existéncia de situagdes em que
nio cabe a ado¢do de uma solugdo concretista na agio de injuncio,
porquanto nem todas as normas constitucionais sobre as quais incidem
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a acdo injuncional sdo dotadas dos minimos elementos indispensaveis
a uma imediata efetividade no plano das concretudes, configurando
uma situagdo em que a regulamentacdo infraconstitucional acaba
constituindo o ntcleo do direito reclamado.

Enquadram-se nessa espécie as normas constitucionais
concessivas de beneficios previdencidrios, as quais normalmente
dependem de regulamentagdo sobretudo quanto ao custeio, eis
que a prépria Constituigdo ndo admite a concessdo de beneficios
previdenciarios sem que haja um prévio custeio. E o caso do art. 40,
§ 4°, da CF, objeto de analise pelo STT no MI n°® 721-DF, cujo direito
conferido, a aposentadoria especial, carece da imprescindivel delimitagio
dos seus contornos, especialmente no que toca ao seu custeio, haja vista
sua indole previdencidria e ndo assistencial.
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