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RESUMO

O presente trabalho buscara efetuar uma investigacao relativa ao mandado de injuncao e ao
reenvio prejudicial enquanto mecanismos que (podem atuar) como operativos de um controle de
constitucionalidade e que poderao ter a virtualidade de possibilitar uma maior participacao
democratica no contexto jurisdicional brasileiro e da Unido Europeia. A pesquisa se insere na area
de concentracdo do PPGD da UNISC, na linha de pesquisa do Constitucionalismo Contemporéneo,
assim como das pesquisas realizadas na Uminho no mestrado em Direito da Uniao Europeia, mais
especificamente na linha de Investigacdo “Estudos em Direito da Unido Europeia”. Esta se
estendera até a analise da forma como ambos 0s mecanismos contribuem, ou podem contribuir,
para o alargamento e defesa da democracia, na sua dimensao material, relacionada com a
efetivacdo dos direitos fundamentais em cada contexto. Assim, o problema da pesquisa se
concentrara nos seguintes questionamentos: 1) O mandado de injuncdo e o reenvio prejudicial
funcionam eficientemente como mecanismos de fiscalizacdo da constitucionalidade? Do mesmo
modo, podem eles laborar materialmente como garantidores de direitos fundamentais
proclamados em cada uma das ordens juridicas chamadas a colacdo? 2) tais mecanismos servem
como instrumentos tendentes ao aprofundamento do exercicio democratico? A hipotese a ser
trabalhada nesta pesquisa esta assente na ideia de que, enquanto o reenvio prejudicial funciona
como um mecanismo essencial para o exercicio de algum controle de constitucionalidade a nivel
da Unido, nomeadamente em termos de fiscalizacdo concreta, incidental e difusa, através do
controle de validade que possibilita, contribuindo ainda para o estabelecimento de um judicial
review sui generis, 0 mandado de injuncao, em especial pela forma como foi tratado pelo legislativo
e pelos posicionamentos adotados pelos tribunais, vai em sentido contrario, ou ao menos, nao
tem alcancado os mesmos éxitos que o reenvio prejudicial. No mesmo sentido, se buscara delinear
0s contornos que ambos 0s institutos possuem em seus ordenamentos juridicos, de forma a
demonstrar a capacidade que tém, ou poderiam ter, enquanto viabilizadores de uma participacao
democratica por meio da busca pela efetivacao de direitos e garantias fundamentais trazidas pelos
respetivos textos constitucionais que se encontram nas duas latitudes em apreco. Para responder
aos questionamentos delineados na presente pesquisa, sera utilizado o método hipotético-
dedutivo, bem como utiliza-se o método de procedimento monografico, pois disserta-se
minuciosamente a respeito do tema eleito. Finalmente, emprega-se a técnica de pesquisa
bibliografica pela documentacao indireta, pela qual se buscam elementos para a investigacdo do
tema em livros especializados, em artigos cientificos constantes de revistas juridicas e no
normativo patrio e europeu. Os resultados apontam que o mandado de injuncédo ndo tem servido
aos fins originalmente tracados, bem como pouco tem auxiliado os brasileiros na busca e
efetivacdo de direitos fundamentais e no alargamento da participacdo democratica, ja o reenvio
prejudicial, mesmo com algumas amarras e dentro de algumas limitacdes, tem servido bem como
mecanismo de controle abstrato de constitucionalidade, e possibilitado, ainda que indiretamente,
que os cidadaos europeus participem do jogo democratico a nivel da Uniao.

Palavras-chaves: Constituicdo, Democracia, Direitos Fundamentais, Mandado de Injuncao,
Reenvio Prejudicial.
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ABSTRACT

The present work will seek to investigate the injunction and the reference for a preliminary ruling
as mechanisms that (may act) as operatives of a constitutional control and which may have the
potential to allow greater democratic participation in the Brazilian and European Union jurisdictional
context. The research is related to the concentration area of the PPGD of UNISC, in the research
line of Contemporary Constitutionalism of the program, as well as the research carried out at
Uminho in the European Union Law Master, more specifically in the Research in Studies in
European Union law. The research extends to an analysis of how the two factors contribute, or
contribute, to the increase and defense of democracy, in its material dimension, with the realization
of fundamental rights in each context. Thus, the research problem focuses on the following
questions: 1) Do the injunction and the reference for a preliminary ruling function effectively as
mechanisms for reviewing constitutionality? Likewise, they may laboring materially as guarantors
of fundamental rights proclaimed in each of the jurisdictions called into play? 2) Do these
mechanisms serve as instruments to deepen the democratic exercise? The hypothesis to be worked
on in this research is based on the idea that, while preliminary ruling acts as an essential
mechanism for the exercise of some constitutionality control at Union level, namely in terms of
concrete, incidental and diffuse supervision through of validity that makes it possible, contributing
to the establishment of a judicial review sui generis, the injunction, especially for the way it was
treated by the legislature and the positions adopted by the Courts, goes in the opposite direction,
or at least it achieved the same success as the preliminary reference. Similarly, it will seek to
outline the contours that both institutions have in their legal systems, in order to demonstrate the
ability they have, or could have, as enablers of democratic participation by seeking the enforcement
of rights and guarantees brought by the respective constitutional texts that are in the two latitudes
under consideration. To answer the questions outlined in this research, the hypothetical-deductive
method will be used, as well as the method of monographic procedure, because it is thoroughly
discussed about the chosen theme. Finally, we use the technique of bibliographical research
through indirect documentation, which seeks elements for the investigation of the theme in
specialized books, scientific articles in legal journals and in the national and European regulations.
The results indicate that the injunction has not served the originally intended purposes, as well as
has not helped the Brazilians in the search and implementation of fundamental rights and in the
broadening of democratic participation, while the preliminary references, even with some strings
attached and within. Some limitations have served well as a mechanism for abstract control of
constitutionality and have enabled, albeit indirectly, European citizens to participate in the
democratic game at Union level.

Keywords: Constitution; Democracy; Fundamental Rights; Writs of Injunction; Preliminary
References
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa busca abordar o mandado de injuncéo e o reenvio prejudicial
enquanto mecanismos de controle de constitucionalidade e viabilizadores de maior participacao
democratica, a partir de uma posicao material, no contexto jurisdicional brasileiro e da Unidao
Europeia. A relevancia do tema eleito reside no fato de que ambos os mecanismos desempenham
funcdes singulares e imprescindiveis em seus respectivos ordenamentos juridicos.

No que concerne ao mandado de injuncao, serao trazidos a colacéo as nuances deste
mecanismo e o seu papel na efetivacdo dos direitos fundamentais plasmados no texto
constitucional de 1988, desde sua origem até os dias atuais. Ja no tocante ao reenvio prejudicial,
a presente pesquisa se atera ao uso deste mecanismo por parte dos Tribunais dos Estados-
Membros e a relacdo que este mantém com os direitos fundamentais plasmados na Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), bem como com os principios estabelecidos a
nivel da Unido. Ainda, a pesquisa se estendera até a analise da forma como ambos 0s mecanismos
contribuem, ou poderiam contribuir, para o alargamento e defesa da democracia, na sua dimensao
material, relacionada com a efetivacdo dos direitos fundamentais em cada contexto.

Estes dois mecanismos, que numa primeira analise tém funcionalidades distintas e
cumprem funcdes diferentes em seus ordenamentos juridicos, acabam por se aproximar quando
identificado que estes séo os instrumentos, tanto no contexto brasileiro quanto no europeu, que
possibilitam, ou deveriam possibilitar, ainda que indiretamente, aos cidadaos se dirigirem até ao
judiciario de forma mais direta e facilitada, para obter, em um contexto federativo, o cumprimento
e o respeito de determinados direitos fundamentais a eles reconhecidos no texto constitucional e
que por algum motivo estao lhes sendo tolhidos ou limitados.

As justificativas sdo muitas; do ponto tedrico, a tematica justifica-se pela necessidade da
identificacdo dos impedimentos que limitam a utilizacdo destes mecanismos pela populacédo
brasileira e europeia, respectivamente, quando da busca por obter dos seus Estados a implantacao
e efetivacdo de direitos e garantias constitucionalmente asseguradas. Além disso, é relevante
verificar em que medida estes mecanismos podem auxiliar o fomento e a participacao
democratica.

No que concerne ao Programa de Pds-graduacado em Direito (Mestrado e Doutorado) da
Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC) e do Mestrado em Direito da Unido Europeia da

Universidade do Minho (UMINHO), aduz-se que o tema delimitado compde: (a) a grande linha de
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pesquisa dos professores orientadores; e (b) se alinha com o objeto de pesquisa dos dois
orientadores (Direitos Fundamentais, Direitos Humanos / Fundamentais e Tutela Jurisdicional
efetiva). Outrossim, ambos os segmentos estao inseridos na linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo dos Programas strictu sensu da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC e da
Linha de Investigacdo “Estudos em Direito da Unido Europeia” do Jus-Gov (Centro de Investigacdo
em Justica e Governacdo) da Universidade do Minho.

Assim, surgem os problemas de pesquisa 1) O mandado de injuncdo e o reenvio
prejudicial funcionam eficientemente como mecanismos de fiscalizacao da constitucionalidade?
Do mesmo modo, podem eles laborar materialmente como garantidores de direitos fundamentais
proclamados em cada uma das ordens juridicas chamadas a colacdo? 2) tais mecanismos servem
como instrumentos tendentes ao aprofundamento do exercicio democratico? A hipdtese a ser
trabalhada neste trabalho esta assente na ideia de que, enquanto o reenvio prejudicial funciona
como um mecanismo essencial para o exercicio de algum controle de constitucionalidade a nivel
da Uniao, contribuindo para o estabelecimento de um judicial review sui generis, o0 mandado de
injuncao, pela forma como foi tratado pelo legislativo e pelos posicionamentos adotados pelo STF,
como ja mencionado, vai em sentido contrario, ou ao menos, nao tem alcancado os mesmos
éxitos que o reenvio prejudicial.

0 mandado de injuncdo vem delineado no inciso LXXI do artigo 5° da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil - CRFB, bem como pela lei 13.300/2016 e pelos entendimentos ja
emitidos pelo STF. Ele é o remédio constitucional (que seria) destinado a sanar a auséncia, total
ou parcial, de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos, liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Alei 13.300 de 2016 veio disciplinar o processo e o julgamento do mandado de injuncao
na sua modalidade particular e coletiva. Tal lei ja era esperada desde a promulgacao da
constituicdo, uma vez que ainda era nebulosa, apesar dos entendimentos consolidados
apresentados pelo STF, o uso e os limites deste mecanismo.

Entretanto, apesar de possuir funcdes tdo caras ao Estado Democratico de Direito, até
bem pouco tempo 0 mandado de injuncdo ainda nao havia sido regulamentado pela legislacao
infraconstitucional, sendo importante destacar que ha quem defenda que tal mecanismo jamais
atendeu as expectativas e pretensdes surgidas quando de sua instituicdo (Barroso, 2016). Vale
ressaltar que por multo tempo o0 mandado de injuncao figurou no cenario juridico brasileiro apenas

como mero enfeito constitucional.
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Ja o instituto do reenvio prejudicial esta previsto no artigo 267 do Tratado sobre o
Funcionamento da Uniédo Europeia (TFUE), tem como funcéo primordial possibilitar o dialogo entre
0s 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros - paises que compde a Unido Europeia, € o Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE).

Ele visa possibilitar, em todo o espaco da Unido Europeia, a interpretacao e a aplicacao
uniformes do direito que dela dimana, uma vez que esta é a unica forma de garantir a igualdade
juridica de todos os cidadaos europeus, bem como de tutelar os direitos que lhes sao garantidos,
podendo, ainda, ser utilizado para sanar duvidas acerca de todos os dominios materiais abrangidos
nas atribuicdes da Unido Europeia, estando de fora apenas questdes referente a politica externa,
de seguranca comum e das limitacdes em matéria de espaco de liberdade, seguranca e justica,
nos termos dos artigos 275.° e 276.° do TFUE.

Ao enviar uma questao prejudicial para analise do TJUE o processo que da origem a esta
fica suspenso até que o tribunal se pronuncie por meio de um acérddo que acaba vinculando o
tribunal que suscitou a questao e todos os outros tribunais que estdo no territdrio e sob a égide
do direito da Unido. Tal vinculacdo se da tanto em relacdo aos efeitos materiais quanto aos
temporais, podendo, entretanto, estes tribunais colocarem novas questdes prejudiciais acerca da
mesma mateéria, desde que estas nao tenham sido esclarecidas.

Para além disso, o presente trabalho buscara delinear os contornos que ambos os
institutos possuem em seus ordenamentos juridicos, de forma a demonstrar a capacidade que
estes tém, ou poderiam ter, enquanto possibilitadores de uma participacédo democratica por meio
da busca pela efetivacdo de direitos e garantias fundamentais trazidas por suas constituicdes. No
caso do reenvio prejudicial, se buscara demonstrar como ele tem servido aos cidadaos europeus
como mais uma ferramenta/opcao que lhes pode conferir a efetiva participacdo na dinamica
jusfundamental e, atento a este caminho a ser calcorreado, acaba por alavancar uma forma de
participacdo democratica no ambito da Uniao Europeia. Ja em relacdao ao mandado de injuncéao,
se buscara apontar todas as amarras e limitacées impostas que o impossibilitam de servir as
mesmas funcionalidades que o reenvio prejudicial. Para responder aos questionamentos elegidos
na presente pesquisa, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, bem como utiliza-se o0 método
de procedimento monografico, pois disserta-se minuciosamente a respeito do tema eleito.

Sera empregado no presente trabalho a técnica de pesquisa bibliogréafica pela
documentacao indireta, pela qual se buscam elementos para a investigacao do tema em livros

especializados, em artigos cientificos constantes de revistas juridicas e no normativo patrio e
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europeu. Os resultados apontam que o mandado de injuncdo nao tem servido aos fins
originalmente tracados, bem como pouco tem auxiliado os brasileiros na busca e efetivacao de
direitos fundamentais e no alargamento da participacdo democratica, ja o reenvio prejudicial,
mesmo com algumas amarras e dentro de algumas limitacoes, tem servido bem enquanto
mecanismo de controle abstrato de constitucionalidade, e possibilitado, ainda que indiretamente,

que os cidadaos europeus participem do jogo democratico a nivel da Uniao.
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2. 0 MANDADO DE INJUGAO E O REENVIO PREJUDICIAL: NUANCES E
CONJETURAS

O mandado de injuncdo e o reenvio prejudicial possuem respectivamente para o
ordenamento juridico brasileiro e europeu, em que pese as amarras impostas, funcdes relevantes
tanto na realidade juridica brasileira quanto na europeia. Como mecanismos possibilitadores de
certo controle de constitucionalidade, eles fazem, dentro do possivel, a conexao entre o cidadao e
o Estado quando da inércia deste em dar efetividade e/ou implementar as normativas da
Constituicao:.

O mandado de injuncdo vem delineado no inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), bem como pela lei 13.300/2016 e pelos entendimentos
ja estabelecidos pelo STF. Ele é o remédio constitucional (que seria) destinado a sanar a auséncia,
total ou parcial, de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos, liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Engquanto uma acao que visa combater a inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de
injuncao possui carater civil e um procedimento especial que busca assegurar ao cidadao o
saneamento de uma omissdo do Poder Publico, de forma a viabilizar o exercicio de um direito,
uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na Constituicdo Federal (MORAES, p. 129. 2003), ou
seja, sua funcao primordial é obrigar, quando da falha ou mesmo da incompeténcia do Estado, a
implementacao de politicas e diretrizes constitucionais essenciais para o exercicio de
determinados direitos e cuja inércia legislativa inviabiliza ou os torna prejudicados.

Entretanto, apesar de possuir funcdes tdo caras ao Estado Democratico de Direito, até
pouco tempo o mandado de injuncdo ainda nao havia sido regulamentado pela legislacao
infraconstitucional, sendo importante destacar que ha quem defenda, a exemplo dos professores
Daniel Hachem e Lénio Streck, que tal mecanismo jamais atendeu as expectativas e pretensdes
surgidas quando de sua instituicdo (BARROSO, 2016). Vale ressaltar que por multo tempo o
mandado de injuncdo figurou no cenario juridico brasileiro apenas como mero enfeite
constitucional.

Tal perspectiva se deu sobretudo por acdo do proprio STF que, por muito tempo, entendeu

os efeitos de sua decisao como causadores de simples mora da autoridade legislativa, uma vez

* No ambito da Unido Europeia entende-se como sua Constituicdo o conjunto de tratados que a formam. Sera este o entendimento utilizado pelo
autor no decorrer do presente trabalho toda vez que fizer referéncia a Constitui¢do da Unido Europeia.
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que o judiciario nao poderia dar efetivacao do direito inviabilizado, ainda que estando o
jurisdicionado tolhido dos beneficios que foram pensados para este mecanismo. Durante este
periodo o descumprimento da decisao pela autoridade competente autorizava unicamente o
particular a buscar reparacao financeira pelos eventuais prejuizos sofridos, mantendo assim
esvaziado de efetividade o direito consagrado ante a auséncia de norma reguladora.

Essa situacao sé foi ser modificada quando do julgamento dos mandados de injuncdo 670,
708 e 7122 que veio trazer uma nova perspectiva em sede de entendimento jurisprudencial
(STRECK, 2013). A partir do julgamento destes mandados de injuncdo o STF passou a adotar um
posicionamento que trouxesse mais concretizacao as demandas buscadas por meio deste
mecanismo. Assim, ao efetivar um direito por meio da aplicacdo analdgica de uma outra lei: a
Suprema Corte acabou possibilitando a tutela de um direito até entdo obstado pela falta de norma
reguladora.

Neste mesmo sentido a Lei 13.300 de 2016 veio disciplinar o processo e o julgamento do
mandado de injuncéo na sua modalidade particular e coletiva. Tal lei ja era esperada desde a
promulgacdo da Constituicdo, uma vez que ainda era nebulosa, apesar dos entendimentos
consolidados apresentados pelo STF, o uso e os limites deste mecanismo.

Por sua vez, o reenvio prejudicial, que esta plasmado no artigo 267 do TFUE serve, segundo
0 proprio entendimento do TJUE, como “mecanismo fundamental do direito da Unido que visa
permitir aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros assegurar uma interpretacao e aplicacao
uniformes desse direito na Unido Europeia" (Recomendacées TJUE, 2008, pag. 1). E no mesmo
sentido Abreu (2017) destaca que este mecanismo pode ser percebido como uma espécie de
exercicio de um controle constitucional concreto e difuso, sendo operado em litigios a serem
decididos pelos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros.

Trata-se de um mecanismo que se revela inovador, uma vez que mesmo, nao pressupondo
qualquer relacao hierarquica entre os Tribunais Nacionais dos Estados-Membros e o Tribunal de
Justica, ainda assim serve como canal comunicativo para o aprimoramento, planificacdo e
implantacao do direito da Uniao.

O reenvio prejudicial ¢ um instrumento integrador a servico de uma efetiva protecéo judicial

em um contexto onde radicam diferentes realidades juridicas. A doutrina tem destacado a

:Mandado de Injundo 670, relator Ministro Mauricio Corréa; Mandado de Injuncéo 708, relator Ministro Gilmar Mendes; e Mandado de Injuncédo
712, relator Ministro Eros Grau. Todos os feitos foram julgados pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 25/10/2007.

* No julgamento em questdo o Supremo Tribunal Federal acabou efetivando o direito de greve dos servidores publicos gragas a aplicacdo analdgica
da Lei Geral de Greve (Lei 7.783/1989).
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dimensao subjetiva do reenvio prejudicial, aquela que é importante para a defesa dos direitos dos
individuos (SILVEIRA, 2011).
Do mesmo modo, se identifica que o reenvio prejudicial caracteriza-se como um “dialogo

|H

formal” entre os tribunais dos Estados-Membros e o TJUE, existindo um conjunto de regras
préprias, resultantes do artigo 267° do TFUE e dos préprios julgados do Tribunal, que o descodifica
de forma a transforma-lo em “um instrumento de cooperacao direta entre o Tribunal de Justica e
0s 0rgdos jurisdicionais nacionais” (ABREU, 2017, p. 181).

Além disso, este mecanismo visa possibilitar em todo o espaco da Unido a interpretacdo e
a aplicacao uniforme do direito europeu, uma vez que sé assim podera ser dada a garantia de
igualdade juridica a todos os cidaddos europeus, bem como de efetivamente tutelar os direitos
que lhes sdo garantidos. O reenvio prejudicial ainda pode ser utilizado para sanar duvidas acerca
de todos os dominios materiais abrangidos nas atribuicées da Unido Europeia.

Ao enviar uma questao prejudicial para analise do TJUE o processo que da origem a esta
fica suspenso* até que o tribunal se pronuncie por meio de um acérdao que acaba vinculando o
Tribunal que suscitou a questao e todos os outros tribunais que estdo no territorio e sob a égide
do direito da Unido. Tal vinculacdo se da tanto em relacdo aos efeitos materiais quanto aos
temporais, podendo, entretanto, estes tribunais colocarem novas questdes prejudiciais acerca da
mesma matéria, desde que estas nao tenham sido esclarecidas.

Importa destacar que por ter entre suas funcdes a tarefa de decodificar o direito que
constitui e forma a Unido, nao ¢é dificil constatar que o TJUE tem papel central no fomento da
interdependéncia e integracao europeia, tal centralidade se da em especial por este carater
vinculativo e soberano que seus acdrdaos possuem.

E por meio deste mecanismo que os Estados-membros, e indiretamente os cidados
europeus®, podem dar maior efetividade ao Principio da Unido de Direito, principio este que esta
na base de sustentacao de toda a Unido Europeia, ao mesmo tempo que nao provocam a
supressao da soberania que aqueles Estados possuem. Isso se da uma vez que esta soberania foi

parcialmente delegada para o atingimento de um bem maior - a integracao europeia, situacao esta

“Conforme dados divulgados pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, uma questdo suscitada por meio de reenvio prejudicial leva em média
15,7 meses para ter seu mérito apreciado e ter a ela um parecer emitido com as respostas para os questionamentos feitos pelo juizo de origem,
este tempo cai para 3,1 meses quando se trada de questées prejudiciais com tramitacdo urgente. Esse prazo € inferior ao tempo médio que
algumas Cortes Constitucionais, ao exemplo da brasileira, levam para se pronunciar quando da analise de uma acao de inconstitucionalidade.
Fonte: Tribunal de Justica da Unido Europeia: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7000/ - Acesso em 09.01.2020

> O uso do reenvio prejudicial pelos cidaddos europeus se da de forma indireta uma vez que estes nao estao legitimados a fazerem o emprego
deste mecanismo, prerrogativa esta outorgada apenas aos 6rgéos judiciais. Entretanto, conforme dispée o artigo 43 do Tratado de Funcionamento
da Unido Europeia, em havendo duvida quanto a aplicagdo do direito da Unido, ndo poderd o juiz se furtar a submisséo da questdo para
apreciacao do Tribunal de Justica.
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muito semelhante ao que acontece com o individuo frente ao Estado. Ainda, considerando que ja
houve a transformacao, nas palavras da propria professora Alessandra Silveira, das ordens
juridicas nacionais em ordens juridicas parciais, nao ha em que se falar em conflito de interesses
entre o Estado-membro e a Unido neste contexto (SILVEIRA, 2011).

Caso haja violacdo por parte dos Estados-membros quanto as obrigacdes que lhes
incumbem por forca do direito da Unido, expressadas no acérdado fruto do reenvio prejudicial, ou
ainda, quando do n&o envio de uma questdo que deveria ser tratada em sede de reenvio pelo
TJUE, o Estado pode ter contra ele movido uma acao por incumprimento, nos termos dos artigos
258° a 260.° do TFUE. Tal acdo podera ensejar a aplicacdo de uma sancdo pecunidria e
compulsodria ao Estado-membro, podendo ainda a violacao gerar responsabilidade do Estado-juiz
por incumprimento do Direito da Unido, direito este que esta consagrado a luz do Principio da
Responsabilidade dos Estados-membros.

Como bem observa Abreu (2011), ao ser declarado o incumprimento o Estado infrator ¢
obrigado a adotar as medidas concretas para executar esta decisdo, podendo estas darem ensejo
a aprovacao, revisao ou mesmo revogacao de eventual legislacdo nacional que entrave o
cumprimento das normas de direito da Unido Europeia.

Desta forma, a acdo por incumprimento, juntamente com o reenvio prejudicial, acaba
funcionando como o mecanismo jurisdicional utilizado para salvaguardar o respeito pela ordem
juridica da Unido Europeia por parte dos Estados-membros. Estas questdes, entretanto, serao
melhor detalhadas no capitulo segundo do presente trabalho.

Percebe-se assim que o reenvio prejudicial desempenha funcdes-chave e primordiais no
ambito da ordem juridica europeia, sua abrangéncia e as consequéncias que enseja nao so aos
Estados-membros parte na discussao e aos eventuais particulares nelas envolvidos, bem como a
toda Unido com obrigacdes irrenunciaveis, demonstra a forca, importancia e necessidade de sua

existéncia.

2.1 0 mandado de injuncao e sua perspectiva na ordem juridica brasileira: A
sindrome do que era para ser e nao foi
Em que pese seu fim universalista, dentro das fronteiras de seu Estado é claro, as
Constituicdes nascem, em maior ou menor medida, com a necessidade de regulamentacao de
algumas de suas disposicdes de modo a torna-las efetivas e dar concretude as mesmas. Essa

necessidade de regulamentacdo se dara, conforme apontam Sarlet e Streck (2013), quanto
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maiores e mais abrangentes forem os fins estabelecidos por estaca Carta Maior, e ocorrera por
meio de normas infralegais que esmiucarao e adaptarao, através de um processo legislativo que
garanta participacdo popular, os desejos do constituinte de forma a atender as necessidades do
povo que forma aquele Estado.

No caso brasileiro, o processo Constituinte que se deu de 1986 a 1988 produziu uma
Constituicdo altamente compromissada, analitica e programatica, o que indiretamente acaba por
acarretar uma alta necessidade de regulamentacdo. Desta forma, a nova carta politica brasileira
acabou por colocar sobre os ombros do congresso nacional a funcdo e a obrigacdo de
regulamentar e dar efetividade a todas aquelas disposicdes que tivessem sua aplicabilidade
limitada, ou mesmo, que s6 puderem produzir seus efeitos a partir da acdo do poder legislativo.

Entretanto, preocupados com eventual inércia ou mesmo indisposicao do poder legislativo,
0 que na pratica ocorre corriqueiramente, os constituintes comecaram a debater, ainda durante o
anteprojeto elaborado pela Comissao Afonso Arinoss, formas de possibilitar aos cidaddos a
cobranca pela falta de legislacdes que assegurassem a plena eficacia de normas constitucionais
e 0 exercicio dos direitos nelas inseridos. Foi a partir disso que surgiu a ideia de criacao do
instrumento do mandado de injuncao, apresentada em 22 de abril de 1987 pelo constituinte
Gastone Righi na terceira reunido da Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e
Garantias.

O projeto apresentado por Righi tinha como objetivo principal criar um instituto que o
cidadao pudesse fazer uso para reivindicar a criacdo de um direito social previsto pela nova
Constituicdo quando da sua inexisténcia pela falta regulamentacdo. Na mesma esteira o
constituinte Lysaneas Maciel propds outros dois mecanismos que pudessem garantir igual
resultado, o primeiro, muito semelhante ao proposto por Righi, foi inserido no art. 3° do seu
anteprojeto e recebia 0 nome de mandado de garantia social por inexisténcia ou omissao de
normas, atos jurisdicionais ou administrativos. O segundo, inserido no art. 40, dispunha que na
falta de regulamentacéo para tornar eficaz a norma constitucional o Ministério Publico (MP) ou
qualquer outro interessado poderia propor ao poder judiciario

Ja o constituinte Darci Pozza prop6s que fosse inserido no novo texto constitucional um

dispositivo que permitisse que as normativas constitucionais, quando da falta de sua

¢« A comissao Afonso Arinos foi a responsavel por elaborar o anteprojeto do que seria a atual Constituicdo Brasileira. Recebeu este nome, embora
tivesse 0 nome de Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais, pois seu presidente foi o jurista, ex-deputado federal e ex-senador, Afonso
Arinos de Melo Franco. Era composto, juntamente com Arinos, por 49 integrantes. Fonte: Senado Federal
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2008/10/01/comissac-afonso-arinos-elaborou-anteprojeto-de-constituicao. ~ Acesso  em:
23.06.2019
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regulamentacao por lei complementar ou ordinaria, se tornassem autoaplicaveis, esse novo
dispositivo recebeu 0 nome de mandado de injuncdo. Pozza teve inspiracao na sugestao
constituinte n. 367-1 de autoria de Ruy Bacelar e que tinha esta disposicao: “Os direitos conferidos
por esta Constituicdo e que dependem de lei ou de providéncia do Estado serdo assegurados por
mandado de injuncao, no caso de omissao do poder publico”.

Percebe-se assim, ressalvadas as devidas alteracoes sofridas pelos textos originarios, que
desde o inicio a figura do mandado de injuncao, ainda que ndo compreendido com este nome,
norteava e fazia parte das intencdes dos constituintes brasileiros. Cumpre observar que ndo houve
qualquer dispositivo nas Constituicdes brasileiras anteriores que se assemelhassem ao mandado
de injuncao, ou que tivessem funcdes parecidas, nem mesmo, nos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. Talvez esta falta tenha sido, juntamente com as influéncias do direito anglo-
americano, o motivo inspirador dos constituintes de 1986-1988.

E embora o nome “mandado de injuncao” possa ser encontrado em outros textos
constitucionais em outras versdes como order of injunction, writ of injunction, mandatory injunction
e etc., nao ha registro de um instrumento que seja realmente semelhante a este em nenhum dos
modernos Estados de Direito. E mesmo o reenvio prejudicial, ainda que a Unido Europeia nao seja
considerada um Estado, ndo tem em seu gene e origem grandes similitudes com este instituto. O
que talvez possa demostrar como a ordem constitucional brasileira possui particularidades su/
generis e que traz a baila necessita de remédios Unicos e proprios.

Apesar disso, como bem observam Sarlet e Streck (2013), ainda ¢é possivel verificar certas
semelhancas nas causas que deram origem ao mandado de injuncao no Brasil e as que deram
origem, muito tempo antes, ao aparecimento do writ of injunction na Inglaterra e nos Estados
Unidos. Apesar, € claro, de que tanto no direito inglés quanto no estadunidense estes mecanismos
sejam utilizados principalmente na esfera privada e ndo na publica, como ocorre no Brasil.

Enquanto na Inglaterra o writ of injunction esteve sempre vinculado a garantia de equidade
entre particulares a qual possibilitava a outorga de um direito por meio da concessao da atuacao
discricionaria, quando da auséncia de regulamentacéo protetiva que um cidadao fazia jus, de um
juizo. Nos Estados Unidos é possivel utiliza-lo para impedir violacdes de liberdade de associacoes
e de palavra, de liberdade religiosa e contra a denegacao de igual oportunidade de educacao por

razdes puramente raciais’. De toda forma, em ambas as jurisdicdes a /njuction so sera utilizada

7 A figura do writ of injunction s6 passou a figurar na Constituicdo Americana a partir da XIV°® Emenda que veio, ainda no ano de 1868, outorgar
mais direitos e garantias individuais aos cidaddos estadunidenses. Nao ha, entretanto, na Constituicdo Americana a redacéo especifica do writ
of injunction assim como acontece na Constituicao Brasileira, 0 que acontece é que este instrumento pé o meio pelo qual se da efetividade aos
direitos e garantia nela contidos.
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quando nao houver em lei, ou no proprio texto constitucional, outra ferramenta que possa ser
utilizada para o atingimento do fim pretendido, o que Ihe confere um carater suplementar, estando
longe assim do que se pretende(u) do mandado de injuncédo no cenario brasileiro.

Estas diferencas entres os institutos — inglés e estadunidense de um lado e brasileiro de
outro, se da notadamente pela origem dos sistemas juridicos em que estes exercem sua
operacionalidade. Enquanto o sistema juridico inglés e estadunidense tem suas origens na
common /law anglo-saxa, o direito brasileiro tem suas raizes fincadas no sistema da civi/ law
romano-germanica, tendo apenas muito recentemente sofrido maior influéncia do primeiro
sistema.

E essa diferenciacdo de origem é fundamental para se compreender a forma de uso e
aplicacao destes instrumentos, uma vez que enquanto na common /aw as regras so surgem apos
um fato ocorrido e tem como fonte primordial o case /aw, o que acaba por conferir menor
protagonismo para o legislador no que tange a criacdo ou regulamentacao de determinado
dispositivo legislativo que possibilite 0 exercicio de um direito presente no texto constitucional, na
medida em que este, via de regra, pode ser exercido autonomamente. O mesmo acontece em
menor medida nos paises que adotam a civi/ law, isso porque nestas realidades juridicas as
normas sao previamente criadas e buscam regular e se preocupar com todas as situacoes
possiveis, o que acaba exigindo maior acdo por parte do ente legiferante na regulamentacéo e
fianca do exercicio dos direitos e garantias constitucionais, ainda que alguns destas tenha
aplicacao imediata e eficacia plena como bem observa o Silva (1998).

Ja em relacao ao cenario dos Estados-membros que compde Uniao Europeia, a Franca e a
Alemanha, que assim como o Brasil tem seus sistemas juridicos assentados em maior ou menor
medida na civil /aw, talvez tenham os instrumentos que mais se assemelham a ordem de injuncao
brasileira naquele contexto juridico. Aqui cumpre observar que nao foi feito um estudo comparado
aprofundado de todas as 26 ordens juridicas que compde a Unido Europeia, trabalho este que
seria altamente demorado e que seria pouco produtivo aos fins que a presente pesquisa se destina,
assim foi observado tdo somente nos principais sistemas juridicos europeus e 0s que mais
exercem influéncia no Brasil, ou seja, o sistema Francés, Alemao e Portugués, aqueles
instrumentos que mais se assemelham ao mandado de injuncao brasileiro.

Na Franca o recurso do /njonction € um mandado emitido por uma autoridade nacional
jurisdicional contra as partes em uma demanda, ou mesmo, contra auxiliares ou servidores da

justica, sendo vedada sua emissao contra membros do Ministério Publico, quando da dificuldade
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de se vé solucionada determinado litigio por mora ou deficiéncia daqueles agentes. Assim, este
instrumento tem a funcéo de combater unicamente a morosidade dos agentes do judiciario.

Quando de seu descumprimento o Caddigo Civil francés traz sancdes que poderao ser
aplicadas aos que o obstarem, nao conferindo, entretanto, ao Estado qualquer poder de acao para
a concretude do direito em questdo além daqueles ja estabelecidos em lei. Se verifica que este
instrumento ndo tem a mesma profundidade do mandado de injuncao brasileiro e esta muito mais
vinculado a esfera privada dos particulares, o que acaba por evidenciar ainda mais o mandado de
injuncao como um instrumento tipicamente brasileiro e sem um equivalente que se assemelhe.

Ja no direito germanico, o Verfassungsbeschwerde previsto no artigo 93 da Constituicdo
alema é o instrumento que possibilita a qualquer cidadao alemao reivindicar junto ao Tribunal
Constitucional a protecao de seus direitos fundamentais quando estes estiverem prejudicados por
uma acao ou omissao do Poder Publico, cabendo neste caso ao judiciario tutelar o direito em
questdo. Apesar disso, sao diversas as diferencas entre Verfassungsbeschwerde e o mandado de
injuncao, enquanto o primeiro pode ser utilizado para questionar toda e qualquer violacéo, seja
ela por omissao ou por acdo, o mandado de injuncéo é utilizado apenas para o primeiro caso. Do
mesmo modo, enquanto o instituto brasileiro € utilizado para atacar principalmente uma omissao
do Poder Legislativo, na Alemanha é vedado o uso do Verfassungsbeschwerde quando a
regulamentacao do direito tiver de ser obrigatoriamente suprida por acdo daquele poder (MENDES,
2008).

Apesar de todo este contexto e independentemente das semelhancas ou possiveis
influéncias recebidas do direito estrangeiro, ndo ha duvidas de que o mandado de injuncao possui
caracteristicas que o distingue de todos estes instrumentos. Isso ndo quer dizer, entretanto, que
se possa desconsiderar por completo todas as evolucdes, caracteristicas, conceitos e fins que
perpassam todos estes outros instrumentos, sendo necessaria a pesquisa daqueles institutos, uma
vez que se verifica Util para o alcance da finalidade social que o0 mandado de injuncao pretend(i)a
alcancar (SOUZA, 2004).

Talvez por toda esta singularidade e organizacdo pensada especificamente para a realidade
brasileira, a doutrina e os juizes brasileiros tenham passado anos discutindo acerca da
profundidade, formas de aplicacao e limites deste instrumento, e isso se deu sobretudo pela falta
de uma lei que o regulamentasse. Ou seja, um instrumento que foi criado para evitar e suprir a
inércia legislativa, ficou anos a fio sem sua real efetividade por conta justamente de uma omisséo

do congresso nacional, que so foi superada quando da edicao da Lei 13.300 de 2016.
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Neste interim coube a jurisprudéncia a tarefa de posicionar e estabelecer marcos acerca da
aplicacao do mandado de injuncao, sendo que alguns destes vigem até os dias atuais. Uma das
primeiras decisoes a estabelecer as nuances da injuncao foi 0 Acérdao 1990.046.00006 prolatado
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e que veio estabelecer a admissao de mandado de
injuncao em caso de omissao do legislativo em regulamentar a sua constituicdo, e acabou
concedendo no caso concreto o direito a licenca sindical (STRECK; SARLET, 2013).

Ja no mandado de injuncdo n°81/DF o STF estabeleceu que é pressuposto essencial para
a admissao deste, além da auséncia da norma, o nexo causal entre a situacao e a impossibilidade
de exercicio de direitos constitucionais. Ja na decisao de mesmo recurso — mandado de injuncao
n°® 369/DF, o STF reconheceu a mora do congresso nacional em regulamentar o art. 7°, inciso
XXI da CFRB, que dispde sobre o aviso prévio por tempo de servico. A decisdo, entretanto, nao
teve qualquer carater coercitivo em face do Congresso Nacional e se limitou a fazer o
reconhecimento da ja reconhecida mora do legislativo.

Ja em uma virada de posicionamento o STF, no julgamento do mando de seguranca n°
721/DF, reconheceu que tal instrumento é acdo de natureza mandamental — como se o nome ja
nao revelasse isso, se tratando assim de processo subjetivo, 0 que acarreta que sua “decisao
possui eficacia considerada a relacao juridica nela revelada” (Ml 721/DF). Assim, no contexto da
demanda, em razdo da falta de regulamentacdo do artigo 40, paragrafo 4°, da CRFB que
estabelece a aposentadoria em condicdes especiais para servidores publicos, foi entendido como
alternativa a mora do legislativo, a aplicacao do artigo 57, paragrafo 1° da Lei 8.213/91.

Do mesmo modo, no mandado de injuncado n® 670/ES a Suprema Corte reconheceu que
para suprir a omissao causada pela nao regulamentacdo do direito de greve dos servidores
publicos, poderia ser adotada a legislacdo que rege tal direito na esfera da iniciativa privada.
Percebe-se assim que foi gracas a um papel mais ativista por parte do STF que 0 mandado de
injuncao pode, ainda que de modo muito timido, comecar a atingir os objetivos tracados em sua

origem.

2.1.1 A natureza, os fins e os limites do mandado de injuncao

A redacdo final do texto do inciso LXXI do artigo 5° da CRFB, que trata do mandado de
injuncao, foi simples e direta ao estabelecer que caberia 0 uso desse instrumento “sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais

e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988).
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Desta forma, o mandado de injuncao, assim como a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN) por Omissao, teve sua origem, como ja destaco acima, na preocupacao dos constituintes
com o risco de suas normas recém-criadas acabarem na pratica carentes de efetividade (HACHEM,
2008). Por meio do seu uso seria entdo possivel o suprimento de omissdes inconstitucionais e a
concretizacao de direitos que necessitam de regulamentacao. Do mesmo modo, como observa
MENDES (2008), a importancia do mandado de injuncao quando da necessidade de defesa dos
direitos individuais ficou latente se observado que o constituinte ao introduzir no artigo 103 da
Constituicdo um sistema de controle abstrato da inconstitucionalidade por omissdo néo
possibilitou aos titulares o exercicio deste controle autonomamente, reforcando assim ainda mais
a importancia deste instrumento para o cidadao comum deste recurso.

Essas caracteristicas por detras do mandado de injuncéo servem para comprovar que este
instrumento, em que pese algumas semelhancas, nao pode nem de longe ser comparado como
o inverso da ADIN por omissdo, nao se resumindo a um recurso que de forma concreta exerce
inversamente os efeitos de um recurso de natureza abstrato - a ADIN por omissdo, e que
completaria o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade por omissdo. Como bem
observar Hachem (2012), este ultimo mecanismo serve para possibilitar a fiscalizacado direta e
abstrata da inconstitucionalidade por omissdo, ao tempo que o mandado de injuncao possui
natureza de remédio constitucional, estando ainda a disposicao dos particulares possuidores que
se encontram impedidos do gozo e do exercicio, por falta de norma reguladora, de determinados
direitos constitucionais (HACHEM, 2012). Cumpre destacar que a garantia da Constituicdo que
exerce a ADIN por omissao é diferente da garantia constifucional que o mandado de injuncao
busca representars.

Neste sentido BARROSO (1993) esclarece que a melhor interpretacdo quanto ao disposto
no inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo, inciso que estabelece o mandado de injuncéo, e o seu
real alcance levara a conclusdo que este € um instrumento de tutela efetiva de direitos, “direitos
estes que por ndo terem sido suficiente ou adequadamente regulamentados, carecam de um
tratamento excepcional, qual seja: que o Judiciario supra a falta de regulamentacao, criando a

norma para o caso concreto, com efeitos as partes do processo”. (BARROSO, 1993, p.4).

¢ Essa diferenciacao é feita de forma bem esclarecedora por J.J. Gomes Canotilho, defende o autor portugues que a “A defesa da constituicdo
pressupde a existéncia de garantias da constituicao, isto é, meio e institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacao, estabilidade
e conservacao da lei fundamental. (...) As garantias da constituicdo ndo devem se confundir com as garantias constitucionars. Estas, como ja foi
assinalado (...), ttm um alcance substancialmente subjectivo, pois reconduzem-se ao direito de os cidadaos exigirem dos poderes publicos a
preteccao dos seus direitos e o reconhecimento e consagracdo dos meios processuais adequados a essas finalidades (grifos no original)
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almeidina, 2003. p. 887-888.
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0 mandado de injuncéo pode ainda ser classificado como mecanismo processual de tutela
de direitos e garantias fundamentais perante Poder Publico, uma vez que pode ser utilizado para
suprir omissdes em todas as esferas do Estado e ndo apenas perante o legislativo, desde que
claro, haja uma omissdo do ente estatal que impeca a fruicdo de um direito ou garantia
constitucional. Sua natureza é, portanto, de garantia constitucional na medida em que o efeito
juridico que se pretende atingir quando de sua propositura é 0 acesso a direitos constitucionais
(HACHEM, 2012).

Assim e tomando por base os ensinamentos trazidos por Bonavides (2004), a garantia
constitucional se apresenta como a mais alta das garantias que podem existir em um ordenamento
juridico, estando inclusive inserida acima das garantias legais ordinarias. Tal importancia e
supremacia se encontra sua justificativa na superioridade hierarquica que obviamente as normas
da Constituicao tem perante as demais, obrigado assim tanto o legislador, como os titulares de
qualquer dos poderes, o acatamento dos direitos que a norma suprema protege, ou seja, 0s
recursos que buscarem resguardar estes direitos, casos do mandado de injuncao, tem por sua
natureza maior preponderancia frente aos demais.

Todavia, para a aplicacao deste instrumento € necessario que alguns pressupostos estejam
presentes, pressupostos estes que apesar de nao estarem todos eles estipulados na Lei
13.300/2016, devem ser observados segundo posicionamento jurisprudencial do STF, séo eles:
a) falta, ainda que parcial, de uma norma regulamentadora de uma previsao constitucional que
configure omissdo do Poder Publico competente; b) que a omissdo impeca o exercicio de direitos
e garantias constitucionais, havendo ainda nexo de causalidade entre a omissao normativa do
Poder Publico e a inviabilidade do exercicio daqueles direitos; c) sera cabivel apenas quando as
normas constitucionais possuirem eficacia limitada stricto sensu exigindo como condicdo de
possibilidade formal provimentos normativos por parte do Poder Publico que assegurem seus
principais efeitos; e d) deve ser um direito e garantia constitucional que esteja presente dentro do
rol de prerrogativas estabelecidas pelo inciso LXXI do artigo 5° da CF (STRECK, SARLET, 2013).

Ja em relacdo a legitimidade para a sua proposicao, o artigo 2° da Lei 13.300/2016, bem
como a jurisprudéncia consolidada no STF, estabelecem que podem impetrar mandado de
injuncao individual qualquer cidadao que seja titular de direito constitucional cujo exercicio esteja,
no todo ou em parte, sendo impossibilitado pela falta de norma regulamentadora.

Ja na modalidade coletiva do mandado de injuncao, surgida a partir dos entendimentos da

Corte Superior e que foi regulamentado pela lei por meio do artigo 12°, sdo legitimos para a
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propositura o Ministério Publico no casos em que “a tutela requerida for especialmente relevante
para a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais
indisponiveis” (BRASIL, 2016), os partidos politicos com representacao no congresso nacional
quando for necessario assegurar “o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus
integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria” (BRASIL, 2016), as organizacoes
sindicais, entidades de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, quando da necessidade de assegurar o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas de seus integrantes/associados e a defensoria publica quando necesséaria a
promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados.

E sujeito passivo do recurso o ente estatal responsavel pela edicdo da norma, nao sendo
essa titularidade transferida a qualquer ente ou pessoa privada uma vez que somente ao Poder
Publico pode ser imputado o dever juridico de editar provimentos normativos que servem para dar
efetividade a norma Constitucional (STRECK; SARLET, 2013).

No que se refere a competéncia para processar e julgar o mandado de injuncédo, a CFRB
deixa o STF encarregado desta funcdo nos casos previstos no artigo 102, inciso |, alinea “q"?, ao
tempo que o Superior Tribunal de Justica (STJ) sera o responsavel por processar e julgar este
recurso nos casos previstos no artigo 105, inciso |, alinea “h"*. No ambito estadual, uma vez que
ja esta pacificado o seu uso na nesta esfera, serdo as Constituicdes estaduais que estabelecerdo
0 orgao competente para analisar e julgar o mandado de injuncao quando a omissao do Poder
Publico estadual impedir a fruicdo de normas constitucionais estaduais.

Por todo esse arcabouco entendesse que o recurso de injuncao tem como funcdo primordial
a tutela de uma posicéo juridica subjetiva que esta delineada na Constituicao, atuando assim como
“meio de invocar a atividade jurisdicional para buscar a aplicacao concreta da norma constitucional
atribuidora de direitos a falta de regulamentacdo que lhe dé eficacia e aplicabilidade genérica”
(SILVA, 1989, p. 59-60).

Cumpre observar que por conta da expectativa criada em torno deste novo instituto, logo
nos primeiros anos de vigéncia da atual Constituicido o STF recebeu uma enxurrada de

proposicoes, 0 que acabou por obrigar a corte a se pronunciar cedo nao so sobre a questao relativa

¢ Observa o citado dispositivo: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar
e julgar, originariamente: [...] q) o mandado de injuncéo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo 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 proprio Supremo Tribunal Federal;

© Observa o citado dispositivo: Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: [...] h) o mandado de
injuncdo, quando a elaboragado da norma regulamentadora for atribuicdo de drgao, entidade ou autoridade federal, da administracao direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos érgaos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do
Trabalho e da Justica Federal;
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a sua imediata aplicacao, mas também, no que se referia a real natureza deste instituto no
ordenamento brasileiro. Conforme destaca Mendes (2008) logo no primeiro ano de vigéncia da
Constituicdo o STF teve a oportunidade de apreciar questdes suscitadas pelo mandado de injuncao
e pelo controle de constitucionalidade por omissao. Mesmo com este inicio arrebatador, os
primeiros anos de existéncia do recurso de injuncdo foram marcados por grande instabilidade e
falta de uma sélida jurisprudéncia.

Apesar disso e de desempenhar, como se percebe até aqui, uma funcdo de grande
relevancia dentro Estado Brasileiro, a adocao do mandado de injuncao e do processo de controle
abstrato da omissao ensejou incialmente intensas controvérsias no STF e na doutrina. Havia quem
sustentava que pelas influéncias e inspiracdes que deram origem ao surgimento, o instrumento
de injuncao so6 poderia ser aplicado apos a regulamentacao processual de sua aplicacéo, o que ja
se viu so veio ocorrer no ano de 2016. Ja outros, como o caso de José Afonso da Silva, defendiam
que por ser o mandado um instrumento dirigido para atacar uma omissao que impedia o exercicio
de direitos assegurados na Constituicdo, caberia ao juiz da causa proferir por meio da decisdo
uma regra que concretamente possibilitasse o exercicio do direito subjetivo em questao Mendes
(2008).

Foi s6 por ocasidao do julgamento do mandado de injuncado n°® 107-DF, cujo relator foi o
ministro Moreira Alves, que o pleno do Supremo Tribunal em uma deciséo altamente ativista fixou
entendimento de que um instrumento criado especialmente para combater as omissdes
ocasionadas pela inércia do legislador ndo poderia ter seus efeitos tolhidos justamente por falta
de uma norma que o regrasse. Assim, ficou estabelecido que seria adotado por analogia 0 mesmo
procedimento do mandado de seguranca naquilo que fosse possivel e subsidiariamente as regras
de aplicacado do Cdadigo de Processo Civil Brasileiro. No mesmo julgado ficou estabelecido que o
mandado de injuncao teria prioridade de tramitacao em relacao aos demais recursos, ressalvados
0s casos de habeas corpus e habeas data.

Outra importante decisdo do STF, que significou uma grande viragem de perspectiva, deu-
se quando da analise dos mandados de injuncdo que tratavam do direito de greve dos servidores
publicos. No primeiro julgamento, mandado de injuncao n° 20 de relatoria do ministro Celso de
Mello, o STF reconheceu que o direito de greve dos servidores publicos ficava impedido de ser

exercido por falta de regulamentacao, uma vez que a norma constitucional que concede este

= Segundo tese defendida por Calmo de Passo, o Constituinte teria dotado o Tribunal, excepcionalmente de poder “para editar normas abstratas,
de modo que essa atividade judicial apresentaria fortes semelhancas com a atividade legislativa”. J.J Calmon de Passos, Mandado de Seguranca
Coletivo, mandado de injuncdo, habeas data, Constituicdo e processo, cit. P.123.
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direito ¢ limitada e carente de aplicabilidade autdbnoma, entretanto, este julgado se ateve a firmar
o0 entendimento quanto ao reconhecimento apenas a mora do legislativo. Ja na segunda decisao,
mandado de injuncao n° 670 de relatoria do ministro Mauricio Corréa, o STF foi além do simples
reconhecimento da mora do ente legiferante, durante a analise deste caso a maioria conheceu do
mandado, apontando a necessidade de uma solucdo sob uma perspectiva constitucional para a
omissao legislativa, propondo entdo a aplicacao, no que coubesse, da Lei de greve da iniciativa
privada - Lei n. 7.783/89x.

Tais julgados evidenciam que durante o decorrer dos anos diversos foram o0s
posicionamentos a respeito do objeto e dos efeitos do mandado de injuncao estabelecidos pelo
STF, especialmente quanto ao papel do judiciario ante este instituto, e isso deu-se nao so6 pelas
mudancas ocorridas na composicao da corte, mas também pela evolucao de entendimentos
ocorrida na doutrina patria (STRECK; SARLET, 2013).

Para fins de estudos, pode-se agrupar em trés grandes correntes doutrinarias aquelas que
buscaram definir o papel do judiciario no decorrer dos anos no tocante ao julgamento dos
mandados de injuncao. A primeiro delas, que se estabeleceu logo nos primeiros anos de vigéncia
da carta magna, entendia que o STF, ao declarar a inconstitucionalidade por omissao estatal,
deveria unicamente dar ciéncia ao 6rgao para elaboracdo da norma pendente de criacao, nao
havendo mais qualquer acao a ser tomada além do reconhecimento da mora.

Ja a segunda corrente lecionava que o 6rgao judiciario teria competéncia para elaborar a
norma regulamentadora sem a qual ndo poderia haver exercicio do direito reclamado. Os efeitos
da norma entdo criada seria erga omnes de modo que pudesse suprir, enquanto perdurasse a
omissao estatal, as necessidades de todos os particulares prejudicados. Percebe-se aqui desde ja
0 grande viés ativista que a corte tomaria para si a partir deste entendimento, havendo, como nao
poderia deixar de ser, um grande conflito em relacdo ao poder legislativo e a usurpacdo dos
poderes deste, e embora privilegiasse imensamente a efetividade do instituto e a protecao que ele
buscou conferir, houve na doutrina quem veementemente a rechacasse, uma vez que viam-na
como um verdadeira afronta ao principio da separacdo dos poderes consagrados no artigo 2° da
CRFBe.

Ja uma terceira corrente entendeu que era papel do judiciario tdo somente tornar viavel o

exercicio do direito obstado pela omissao do ente legiferante e apenas em relacéo as partes

= Qs Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio limitavam a deciséo a categoria representada pelos respectivos sindicatos
e estabeleciam condicdes especificas para o exercicio das paralisagdes.

= Art. 2° da Constituicdo da Republica federativa do Brasil: “Sao poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario”.
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envolvidas naquele litigio, sendo os efeitos da decisao restrito a estas partes — /nfer partes. Nao
sendo necessario assim a criacao de uma norma que extrapolasse os efeitos e os limites daquele
processo (HACHEM, 2012). De todas as trés correntes expostas aqui, a que menos sofreu criticas
e ataques foi esta Ultima, e isso deu-se pelo fato do judiciario ndo entrar de forma tao contundente
na esfera do poder legislativo, como defendem os criticos da segunda corrente, na medida em
que sua atuacao se ateria a exercer a funcao jurisdicional sobre o caso em questao e entre as
partes envolvidas, bem como estaria dando efetividade ao instituto uma vez que nao se limitava a
reconhecer apenas a mora do Poder Publico, o que acontecia de fato com a com adocédo da
primeira corrente.

Estes entendimentos foram fundamentais para que houvesse ao longo dos anos a
instrumentalizacao necessaria para que o mandado de injuncdo pudesse se valer do principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, principio este consagrado no art. 5°, §1, da
CFRB®* e que garante que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tenham
aplicacao imediata, na forma de uma real acao constitucional. Cumpre destacar que ainda assim
0 mandado de injuncdo pouco influiu na protecdo e garantia dos direitos fundamentais, e essa fato
deu-se por conta de uma postura extremante conservadora da Suprema Corte que apesar das
construcdes doutrinarias mais progressistas sempre optou por um posicionamento mais restritivo
em relacdo ao mandamus®.

Conforme bem observa HACHEM (2012), se o mandado de injuncdo for encarado como
um barco que poderia levar seus usuarios e aplicadores a um lugar incerto, ou seja, de realizacao
pratica dos direitos fundamentais, é forcoso concluir que o STF, ao interpretar o recurso, acabou
por adicionar a este barco uma ancora por demasiado pesada, o que acabou por afunda-lo nas
aguas da inutilidade. Esta “ancora” demasiadamente desproporcional acabou por tolher a tolher
a possiblidade do seu usuario ver garantido a tutela do seu direito material, que restava
inviabilizacao pela mora do Poder Publico.

Esta realidade matéria do mandado de injuncéo poderia ter sido alterado significativamente
se quando do advento da criacdo da Lei 13.300 de junho de 2016, que comecou a ser debatida
em 2009 por meio do Projeto de Lei 6128/2009, o Congresso Nacional, como que em um
momento de lucidez nunca antes visto, adotasse um posicionamento mais progressista e

reconhecesse que os cidadaos nao podem ser vitimas de sua omissao. Entretanto, como ja poderia

=« Assim dispde o citado dispositivo: Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

15
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se esperar, nao foi isso que aconteceu e o instrumento continuo afundado nas aguas da
ineficiéncia e inutilidade.

A Lei no artigo 8° estabeleceu que ao ser reconhecida a mora do Poder Publico, deve o ente
jurisdicional determinar um prazo razoavel para que o ente impetrado promova a edicao de norma
regulamentadora, devendo ainda estabelecer “as condicdes em que se dara o exercicio dos
direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados” (BRASIL, 2016), ou, conforme o caso,
estabelecer condicoes para que o impetrante promova acao propria visando exercé-los caso a
mora nao seja suprida no prazo estabelecido.

Ja o artigo 9° estabelece que a decisado proferida em sede do instituto s6 tera eficacia
subjetiva e seus efeitos serdo produzidos apenas entre as partes até que a norma regulamentadora
em questdo seja criada, podendo ser conferida eficacia para além das partes apenas quando for
inerente ou indispensavel ao exercicio do direito em relacao ao caso concreto entdo em questao’.
E apesar do forte entendimento doutrinaria acerca do cabimento da antecipacdo dos efeitos da
tutela antes do julgamento final do mandado de injuncéo, a lei foi omissa quanto a esta previsao.

Da analise da Lei se identifica que esta ndo buscou trazer qualquer sancdo, ou veio impor,
por meio de certa forca coercitiva, a acdo do ente publico omisso, mesmo nos casos de
reconhecida mora daquele ente. Esta deficiéncia deixa o ente publico em uma situacdo muito
confortavel e renega todo o historico e a intencdo do legislador constituinte em relacdo a este
instituto, assim como, desconsidera toda a eficiéncia outorgada a este por meio a jurisprudéncia
até entdo firmada. Assim o mandado de injuncao é na pratica muito diferente daquilo que nasceu
para ser, e como bem expde Fachin (2007), sofre do mesmo mal do Homem de O confo da ilha

desconhecida de José Saramago.

2.2 0 reenvio prejudicial e sua funcao perante a Unido Europeia: A cooperacao e
integracao como fins primordiais
A Uniao Europeia se apresenta como uma comunidade/congregacao politica e juridica
integrada que vivifica um exemplo claro das transformacdes surgidas ao longo dos anos no seio

do moderno Estado de Direito. Ao ser concebida como uma Unido de direito celebrada entre

s Conforme redacao do artigo 8° da lei lei 13.300/2016: “Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncéo para: | determinar
prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora; Il - estabelecer as condices em que se dara o exercicio dos
direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢des em que podera o interessado promover acao propria
visando a exercé-los, caso nao seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

v Conforme licdo do artigo 9° da lei 13.300/2016: “A decisao tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da norma
regulamentadora. § 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a deciséo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio
do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracéo”.
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democracias constitucionais dos seus Estados-Membros, deu-se origem entdo a um novo ente
politico que ainda enseja diversos questionamentos e estudos acerca da sua forma de atuacao e
funcionamento, e de maneira especial, se a sua viabilidade e existéncia podem servir de exemplo
para além de territdrios europeus:.

Tendo sua origem proveniente ainda na Comunidade do Carvao e do Aco (CECA) surgida
em 1951 e formada por apenas 6 paises europeus®, assim como na Comunidade Europeia da
Energia Atdbmica (Euratom) e a Comunicada Econdmica Europeia (CEE), ambas de 1957, a Uniao
Europeia busca dar efetividade a concreta colaboracéo politica e econémica entre todos os paises
que a compde (Moreira, 2014). E diferentemente dos paises membros que possuem uma
Constituicdo nos moldes do tradicional constitucionalismo contemporaneo, a Unido acaba
exercendo o seu poder através de um ordenamento juridico dotado de uma arquitetura federal e
guiado por uma interjurisdicionalidade, onde o Tribunal de Justica desempenha um papel
fundamental. E conforme defende Weiler (1997), no que se refere a certas matérias fundamentais,
a Unido Europeia evoluiu de tal modo que acaba comportando-se como nao fosse regida por um
tratado de direito internacional, mas sim, e tomando por base os posicionamentos do Tribunal
Justica, por uma Constituicao.

Neste sentido, conforme destaca Maduro (2008), o surgimento do ordenamento juridico
europeu so foi possivel gracas a um processo de cooperacdo que envolveu diversos fatores e
atores que fazem parte da identidade juridica europeia. Foi essa conjectura que pode dar
sustentacao ao Tribunal de Justica, possibilitando a sua legitimacao no que concerne a criacao e
organizacao deste novo ordenamento juridico, quer seja ele entendido como supranacional ou
como um novo federalismo, sem entretanto esquecer as influéncias e o conteudo desse
ordenamento juridico, podendo assim controlar e limitar em parte, o primado do proprio Tribunal.

Esta nova conjectura do ordenamento juridico é dotada de autonomia frente os
ordenamentos juridicos nacionais. A sua énfase é posta na constitucionalizacado a partir da sua
natureza que esta envolta por conceitos de direitos e garantias constitucionais e no seu arquétipo

federalista, o que possibilita a criacdo de uma moldura juridica, apesar de Unica, completa e

= 0 Recente tratado de livre comercio - Zona de Livre-Comércio Continental (Zlec), firmado entre a quase totalidade dos paises africanos, é projeto-
chave da Unido Africana (UA). Tem suas bases assentadas nos mesmos principios de solidariedade e cooperacéo que deram origem Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco que ao longo dos anos se transformou na atual Unido Europeia, ainda é cedo para se dizer que o mesmo ira
acontecer com o tratado dos paises africanos, mas ao verificar a forma de organizacéo e os fins que pretendem ser atingidos se verificam fortes
influencias do modelo europeu.

= A Composicéo inicial da Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco era feita por Franca, Bélgica, Alemanha Ocidental, Italia, Luxemburgo e
Holanda. Logo nos anos seguintes mais paises comecaram a fazer parte da, entre eles: Dinamarca, Irlanda, Gra-Bretanha, Grécia, Espanha e
Portugal. A Comunidade deixou de existir em 2002, uma vez que havia atingido o periodo de vigéncia de 50 anos estabelecido inicialmente.
Todas as suas funcdes e competéncias foram integradas a Unido Europeia.

33



suficiente e que tem sua composicao e sustentacao baseadas em principios elementares, tais
como: o do primado do direito da Uniao, o do efeito direto, o da protecao de direitos fundamentais,
de um sistema de garantias jurisdicionais e de um quadro que, compatibilizando a separacao de
poderes vigente nos Estados-membros, se explica por um equilibrio institucional (MADURO, 2008).

Assim, quando analisado o sucesso que esta nova conjectura politico-juridica obteve,
percebe-se que o Tribunal de Justica teve papel chave, sendo (&) ele o responsavel por condensar
e obter colaboracdo dos diversos atores nacionais, negociando muitas vezes com os Tribunais
Nacionais dos Estados-Membros. Tal fato foi fundamental para a promocao da constitucionalizacdo
do ordenamento juridico europeu e a garantia da sua legitimacao.

Nesta perspectiva e pela falta de uma Constituicdo* nos moldes daquelas existentes nos
modernos Estados democraticos, a Unido Europeia possui mecanismos e ferramentas su/ generis
que exercem funcdes semelhantes a outros institutos tradicionais, mas assentes em novas formas
de articulacao juridica entre ordens juridicas plurais, como é o caso do reenvio prejudicial, que
desempenha um papel fundamental neste ordenamento juridico, em especial, o de uniformizacao
das legislacdes dos Estados-membros e o da busca pela efetivacdo de direitos e garantias de
natureza jusconstitucional, atribuidos, aos cidaddos, adotando em muitos caos as vestes de um
mecanismo de controle de constitucionalidade por via concreta.

Por meio do seu uso pode haver uma alta colaboracédo e debate a partir da colocacao de
questodes pelos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros que possibilitam ao Tribunal de Justica
fazer interpretacdes originais das normas europeias que beneficiam todos os cidadaos europeus.
Ainda, ao solicitarem o posicionamento do Tribunal de Justica e efetivamente acatarem e seguirem
suas decisdes, os Tribunais Nacionais dos Estados-Membros conferem e reconhecem aquele uma
autoridade semelhante a dos 6rgaos judiciais maximos em suas ordens nacionais sem, contudo,
existir qualquer superioridade formal entre estes.

Ele esta previsto no artigo 267 do TFUE e tem como funcao primordial possibilitar o dialogo
entre os orgaos jurisdicionais dos Estados-membros e o Tribunal de Justica. Visando assim
garantir, em todo o espaco da Unido Europeia, a interpretacdo e a aplicacdo uniforme do direito
europeu, uma vez que isso € fundamental para a garantia da igualdade juridica de todos os

cidadaos europeus, bem como a efetiva tutela de seus direitos. O reenvio pode ser utilizado para

= Um projeto de criacdo de uma Constituicdo Europeia comegou a ser debatido e desenhado no comeco deste século, sendo elaborado inclusive
um projeto que serviria de base para esta, projeto este que foi assinado pelos chefes de Estado e Governo dos Estados-Membros reunidos em
Roma em outubro de 2004, devendo na sequéncia ser ratificado por todos estes Estados-membros. Todavia, tal pretenséo se restou infrutifera
quando das rejeicdes referendarias da Franca e Holanda ainda no ano de 2005. Para um estudo mais aprofundado da questéo cfr. Alessandra
Silveira em Principios de Direito Da Unido Europeia, pagina 25 e ss.
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sanar duvidas acerca de todos os dominios materiais abrangidos nas atribuicbes da Unido
Europeia, sendo excluidas, como ja mencionado no presente trabalho, questdes referente a politica
externa, de seguranca comum e das limitacdes em matéria de espaco de liberdade, seguranca e
justica, nos termos dos artigos 275.° e 276.° do TFUE#, isso se da pelo fato de que tais assuntos
sao de competéncia exclusiva dos Estados-Membros (ABREU, 2017).

Cumpre destacar que a relacdo mantida entre os érgaos da ordem juridica nacional e o
TJUE se da a partir do respeito reciproco pelas suas diferentes competéncias e ndo ha qualquer
dependéncia hierarquica ou funcional entre estes, em especial por ser de exclusividade dos 6rgdos
jurisdicionais nacionais decidir acerca do caso concreto e de responsabilidade do TJUE se
pronunciar exclusivamente acerca do correto entendimento, ou sendo caso disso validade, da
disposicao normativa europeia necessaria a solucao do caso concreto.

Ao enviar uma questao prejudicial para analise do TJUE, como ja observado acima, o
processo que da origem a esta fica suspenso até que o Tribunal se pronuncie por meio de um
acordao que acaba vinculando o Tribunal que suscitou a questao, assim como, todos os outros
Tribunais que estao no territorio e sob a égide do Direito da Unido. Tal vinculacao se da tanto em
relacdo aos efeitos materiais quanto aos temporais, podendo, entretanto, estes Tribunais
colocarem novas questdes prejudiciais acerca da mesma matéria, desde que estas nao tenham
sido esclarecidas (ABREU, 2011).

Nas recomendacdes emitidas pelo Tribunal de Justica®, e com base no ja estabelecido pelo
TFUE, este mecanismo sera util nos casos em que estiver em causa a validade ou interpretacao
do direito da Uniao e as decisbes que podem surgir a nivel do Estado-membro, a partir da
interpretacao do direito da Unido, ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito
interno, assim como naqueles casos em que o posicionamento do TJUE seja necessaria para a
solucao da causa por um orgao jurisdicional interno.

Mesmo nestas hipoteses a utilizacdo do instituto so6 sera util quando for suscitada uma
interpretacao nova, que possa possibilitar a aplicacao do direito da Unido de forma geral, e quando

a jurisprudéncia ja estabelecida pelo Tribunal ndo possua os esclarecimentos necessarios a

2 Conforme destacado no Acérdao do processo 15/65 — Acérdao Schwarze: “O reenvio prejudicial ¢ um instrumento de cooperacéo judiciaria pelo
qual um juiz nacional e o juiz comunitario sdo chamados,
no ambito das competéncias proprias, a contribuir para uma deciséo que assegure a aplicacdo uniforme do Direito Comunitario no conjunto dos
estados membros". (Acordao Schwarze, de 01/12/1965, proc. 16/65).
Processos prejudiciais — Recomendacées a atencdo dos o¢rgdos jurisdicionais nacionais. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM:114552. Acessado em 30.06.2019.

35



solucéo da situacao juridica em questao. Neste interim ndo é necessario nem destacar que o
Tribunal so6 aceitara o pedido prejudicial se o direito da Unido for aplicado ao processo principal.

Nesta mesma seara e conforme destaca Silveira e Fernandez (2011), a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica ja esta consolidada no sentido de que, na falta de normas processuais
europeias, cabe ao ordenamento juridico nacional indicar os 6rgaos judiciais competentes e
regular a forma como se dardo os recursos que tenham como objetivo salvaguardar os direitos
oriundos da ordem juridica europeia.

No tocante a legitimidade ativa, apenas o 6rgao jurisdicional nacional responsavel pela
solucao de determinado litigio pode fazer o pedido de reenvio da questao prejudicial ao Tribunal
de Justica, para tanto é necessario que este érgao: a) tenha origem legal e permanente; b) seja
independente; c) seja responsavel pela aplicacdo do direito em sede do Estado-membro; e d)
possua jurisdicao de carater obrigatdrio®. Este 6rgao interno deve realizar o reenvio no momento
em que considerar necessario debelar duvidas de validade ou de interpretacéo do direito da Unido
aplicavel, podendo ainda equacionar a realizacdo de um reenvio nos casos em que se identifique
uma omissdo do Estado-membro que impossibilite a aplicacdo do direito da Unido, se fazendo
necessario nestes casos o posicionamento do TJUE.

Nao ha necessidade de uma preparacdo detalhada ou de uma profunda fundamentacao
para a propositura do reenvio prejudicial, e isso se da especialmente para garantir maior
viabilidade da utilizacdo do mecanismo pelos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros, o que
sai particularmente garantido, a posteriori, pela publicacao do acordao prolatado em todas as
linguas dos paises que compde a Unido Europeia. Assim ja é suficiente uma redacao clara e
especifica acerca da questao prejudicial levantada com os questionamentos surgidos e, nos termos
do artigo 94° do Regulamento de Processo do TJUE: a) uma exposicdo sumaria do objeto do litigio;
b) o teor das decisdes sumarias suscetiveis de se aplicar no caso concreto; e ¢) a exposicdo das
razdes que levaram o orgdo jurisdicional de reenvio a questionar sobre a interpretacao ou a

validade de certas disposicoes do direito da Uniao.

= Nos termos do item 5 das Recomendacdes do Tribunal acerca do reenvio prejudicial, os 6rgéos jurisdicionais nacionais “podem submeter uma
questao ao Tribunal de Justica sobre a interpretacéo ou a validade do direito da Unido se considerarem que uma deciséo sobre essa questao &
necessaria ao julgamento da causa (v. artigo 267.0, segundo paragrafo, TFUE). Um reenvio prejudicial pode revelar-se particularmente Util
nomeadamente quando for suscitada perante o 6rgao jurisdicional nacional uma questéo de interpretacdo nova que tenha um interesse geral
para a aplicacao uniforme do direito da Unido ou quando a jurisprudéncia existente ndo dé o necessario esclarecimento num quadro juridico ou
factual inédito”. Jornal Oficial da Unido Europeia, Recomendacdes acerca do reenvio prejudicial. Link de acesso: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex:32016H1125(01). Acessado em: 01.07.2019.

= No regulamento Interno e de Processo do Tribunal de Justica da Unido Europeia ha, no Capitulo Ill, entre os artigos 93 e 114, todo o procedimento
acerca do processamento, tramitacdo e julgamento do reenvio prejudicial. Neste mesmo regulamento é possivel verificar a organizagéo,
formacéo, funcionamento e dinamica do Tribunal.
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Ha ainda a opcao de solicitar que reenvio prejudicial tenha a ele reconhecido uma
tramitacao urgente ou acelerada®. O primeiro caso se da quando a natureza do processo ou as
circunstancias em que ele esta inserido exijam que seu tratamento seja feito em um curto espaco
de tempo. Ja a tramitacdo urgente so é aplicada em processos que envolvam questoes relativas
ao espaco de liberdade, seguranca e justica, demonstrando assim a grande preocupacao da Uniao
Europeia quanto a defesa e protecao de seus cidadaos (SILVEIRA, 2013).

E diferentemente de outras cortes que assumem a funcdo de decodificar a Constituicdo de
seus paises quando a elas é submetido um litigio, propondo ainda a resolucao ao caso em questao,
o Tribunal de Justica nao propde uma solucdo ao litigio que chega até os seus cuidados, ou
mesmo, faz a aplicacdo do direito ao caso concreto. Sua acado objetiva possibilitar que o 6rgio
jurisdicional interno encontre a melhor solucdo para o caso a partir de suas consideracoes,
deixando para aquela a responsabilidade de aplicar, com base na sua realidade juridica e cultural,
a acdo mais adequada. Destaca-se que esta forma de atuacdo diz muito acerca do Tribunal de
Justica, uma vez que se torna evidente que sua preocupacao passa por garantir aos Estados-
membros a melhor aplicacao do direito da Unido sem deixar de levar em conta a cultura e realidade
juridica de cada um, ndo sendo dificil constatar que o Tribunal tem papel central no fomento da
interdependéncia e integracao europeia, e tal centralidade se da em especial pelo carater
vinculativo e de autoridade que seus acordaos possuem.

Do mesmo modo, é através do reenvio prejudicial que os cidadaos europeus, ainda que
indiretamente, e os proprios Estados-membros podem dar maior efetividade ao principio da Unido
de Direito* que esta na génese e que da base de sustentacéo de toda a Unido Europeia, sem
ocasionar causar a supressao da soberania que cada um destes possui.

No mesmo sentido e como bem observa ABREU (2011), ao ser declarado o incumprimento
o Estado infrator, este é obrigado a adotar as medidas concretas para executar esta decisdo, o
que pode se dar por meio de da aprovacao, revisao ou mesmo revogacao de uma legislacao
nacional que objetive o cumprimento das normas de direito da Unido Europeia. Desta forma, a
acdo por incumprimento acaba funcionando como o mecanismo jurisdicional utilizado para

salvaguardar a supremacia e o respeito a ordem juridica da Uniao Europeia por parte dos Estados-

= Entre os artigos 105 e 109 do Regulamento de Funcionamento do Tribunal ha detalhado as duas formas de tramitacdo mais célere do Instituto
do Reenvio Prejudicial. Cumpre destacar que esta forma de atuacdo se dar apenas em casos muito excepcionais e que elas sdo uma excecao
dentre os pedidos de reenvio que chegam até a Corte.

= Para uma leitura mais detalha acerca do Principio da Unido de Direito ver SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido Europeia — Doutrina
e Jurisprudéncia. Lisboa: Quid Juris. 2011. P 19 - 38.
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membros, de igual forma, esta acaba desempenhando a funcao de controlar, de forma abstrata é
claro, a correta aplicacao do direito da Uniao.

Por fim, fica constatado que o reenvio prejudicial desempenha funcdes chave e primordiais
no ambito da ordem juridica europeia, sua abrangéncia e as consequéncias que da causa, nao so
ao Estado-membro parte na discussao e os eventuais particulares envolvidos, mas também a toda
Unido, demonstra a forca, importancia e necessidade de sua existéncia. Da mesma forma, ¢ a
partir dos posicionamentos exarados pelo TJUE, oriundos de questionamentos feitos pelos
Estados-membros, que se pode perceber e ter previsibilidade acerca dos caminhos seguidos pela
Unido, e constatar quais sdo os objetivos que ela busca alcancar (SILVEIRA, 2011). Essa
jurisprudéncia do Tribunal evidencia uma integracao em constante movimento e que tem na

cooperacao e na unidade e integracao politica sua maior caracteristica.

2.2.1 O reenvio prejudicial enquanto mecanismo swis generis de controle da
conformidade com a Carta constitucional de base da Unido Europeia

As nocoes de soberania, legitimidade do ordenamento juridico e a compreensao do direito
sofreram profundas mudancas a partir do surgimento e operacionalizacdo da Unido Europeia, e
isso se deu especialmente pela nova dinamica das relacbes de poder e de pratica do
constitucionalismo que passaram a ocorrer naquele continente.

Nela os Estados-membros, através de um processo de reflexdo, feito com base em suas
constituicdes, extraem delas os principios e tradicdes juridicas que ddo os fundamentos essenciais
para a sua propria razao de existir e ser, e buscam transferir os mesmos para os tratados que déo
forma a Unido Europeia. Agindo assim buscam fazer com que esta Unido de direito possa ser o
espelho de seus desejos e objetivos, garantindo que ela nao trilhe caminhos diferentes aos que
seus cidaddos e sua realidade histérico-juridica esperam. Conforme defende JOERGES (2004), a
cessao de parte da soberania de um Estado-membro feita através de Constituicdes democraticas,
tem o condao de garantir que o bem comum sera definido de uma forma legitima.

Pode ser percebido como um exemplo claro da soberania que estes Estados possuem frente
a esta Uniao, o fato de que em que pese integra-la, os paises podem optar por aceitar ou nao um

novo tratado que posteriormente tera que se submeter, e mais ainda, que passara a fazer parte
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de sua realidade juridica na medida em que o direito da Unido tem preferéncia aplicativa? sobre
o direito nacional.

Como ja mencionado no presente trabalho, a Unido Europeia ndo possui uma constituicao
nos moldes daquelas existentes na maioria dos Estados de Direito, entretanto, duvidas ndo ha em
relacdo a existéncia de uma ordem constitucional vigente, que existe e exerce sua influéncia a
partir dos tratados que, adotados em seu ambito, em especial o TFUE, a DFUE e o Tratado da
Unido Europeia (TUE), que funcionam para muito além de uma Constituicdo como as conhecidas
atualmente.

Corrobora para esta nocao de funcionalidade dos tratados que formam a Unido europeia
como sua Constituicdo material o labor jurisprudencial do TJUE, que por meio de seus acérdaos
sempre esta empenhado em um processo de constitucionalizacdo de todo o direito da Unido.
Este direito fruto dos tratados - direito originario da Unido Europeia, ¢ aplicado concomitantemente
pelos juizes dos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros que adquirem, quando do julgamento
de questdes que envolvam a Unido, a dupla condicao de juizes nacionais e de juizes da propria
Uniao Europeia.

Por este motivo, e considerando a enorme quantidade de ordens juridicas distintas e que
possuem tradicdes juridicas muitas vezes divergentes, é necessaria uma forte atuacao do Tribunal
de Justica no dialogo com os Estado-membros tendente a uma aplicacéo pelo menos homogénea
do direito da Unido. Assim e conforme defende Miguel Poiares Maduro, uma eventual Constituicao
Europeia seria muito diferente da Constituicdo dos estados nacionais, pois é fruto de um dialogo
direto entre todas as constituicdes dos Estados-Membros que formam a Unido, o que acaba
produzindo um “constitucionalismo plural” e dindamico (MADURO, 2006).

Ainda segundo Maduro (2006), a partir da nocao de que o constitucionalismo é a teoria
normativa dominante no discurso juridico da Unido Europeia, a Constituicdo Europeia é a
consequéncia de um processo plural, discursivo e descentralizado. Por este motivo, os tratados
que a compde sdo muito diferentes das Constituicdes nacionais, e ndo apenas quanto ao seu
contetdo material, “mas sobretudo no que diz respeito aos seus instrumentos de legitimacao e
de autoridade normativa. Ndo se trata apenas de uma nova Constituicdo, mas sim de um novo

constitucionalismo: um constitucionalismo plural”. (MADURO, 2006, p. 9).

2 Nos termos do primado do direito da Unido, entende-se que as normas oriundas da Unido Europeia tém primazia sobre as normas de direito
nacionais, assim, em havendo conflito entre estas normas, as primeiras deverdo prevalecer sobre as segundas. Para uma leitura mais
aprofundada acerca deste principio, conferir: SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido Europeia Doutrina e Jurisprudéncia. 2° Edicao
Revisada e Actualizada. Lisboa: Quid Juris, 2011. p 19 e ss.

= Como bem observado pela professora Alessandra Silveira no trabalho intitulado: 50 Anos da Integracéo a luz da Jurisprudéncia Principialista do
Tribunal de Justica — A Lealdade Europeia, /750 anos do Tratado de Roma, Alessandra Silveira (coord). Lisboa: Quid Juris, 2007.
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E do mesmo modo como os tradicionais estados constitucionais, a Unido possui algumas
caracteristicas entranhadas em suas normativas e que sao tipicamente estatais, sdo elas: a)
objetivos e fins a serem realizados e alcancados pela Unido; b) um sistema juridico proprio com
mecanismos jurisdicionais e tribunais que asseguram a protecéo juridica necessaria; c) uma
distribuicao institucional que propicia a separacéo e limitacao entre os poderes da Unido; e d) um
sistema de normas e atos juridicos que afetam diretamente os particulares.

Por todo este contexto e complexibilidade, na Unido surgiu a necessidade de existéncia de
mecanismos que garantissem que os direitos e garantias sedimentados nos tratados pudessem
ser aplicados de forma uniforme, sem gerar inseguranca juridica e que mantivesse as bases de
uma Uniao de Direito, tendo o reenvio prejudicial surgido com um propésito que determinou tal
alavancagem. O reenvio pode ser utilizado em varias situacdes, conforme ja demonstrado,
entretanto, para os fins deste trabalho e de forma a condensar com a analise do mandado de
injuncao, se restringira aqui a sua capacidade de reconhecer a omissao, total ou parcial, de um
Estado-membro em dar efetividade a determinado direito ou garantia asseverados pela Unido.
Assim, o Tribunal de Justica nao vai declarar a invalidade da norma de direito interno incompativel
com o Direito da Unido. Pronunciando-se pela incompatibilidade, da as ferramentas essenciais ao
juiz nacional para este, querendo, afastar a norma interna desconforme e aplicar o direito da Unido
viabilizador da pretensao de uma das partes no litigio. Nesta sequéncia, cabera ao Estado-membro
adotar as medidas necessarias para sanar essa inconsisténcia, quer seja criando uma legislacao
ou tomando outras iniciativas, apesar de, no caso concreto, ter-se dotado, via reenvio prejudicial,

das ferramentas necessarias para a boa decisdo da causa.

Do mesmo modo, o juiz nacional quando se deparar com uma norma europeia e com uma
norma nacional que causa certa desconformidade com o direito da unido, devera afastar a segunda
sem, entretanto, declarar a sua invalidade/inconstitucionalidade uma vez que nao ha uma
hierarquia entre as duas normas. Cabendo o reconhecimento desta inconformidade apenas ao
Tribunal de Justica que entdo comunicara o(s) Estado(s)-membro(s) em questdo para que este(s)
tome(m) a(s)medida(s) necessaria(s). Ressalta-se que essa dinamica de comunicacdo tem em sua
base motivacional no reenvio de uma questao prejudicial. (SILVEIRA, 2011).

Destaca-se neste sentido que parte da doutrina defende que s6 devera ocorrer o
chamamento do Tribunal de Justica para apreciar politicas legislativas nacionais quando houver

sobre estas suspeitas da falta ou de uma efetivacao deficiente quanto aos interesses preceituados
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pela Unido para nacionais de outros Estados-membros, em relacéo ao processo politico do Estado
em causa. Nas demais situacdes as medidas nacionais “s6 podem ser apreciadas pelo processo
politico comunitario dando, eventualmente, azo a medidas de harmonizacao” (MADURO, 2008,
pag. 188).

E foram varios os Acordaosz em que o Tribunal de Justica reconheceu uma omissdo por
parte de um Estado-membro, sendo que essas omissdes ocorrem especialmente pelo fato de,
apesar de estarem cada vez mais integrados e cooperados, estes Estados mantém, o que nao
poderia deixar de acontecer para o bem da prépria unido, uma forte tradicao juridica e normativa,
gue muitas vezes acaba por propiciar um ambiente institucional que ou ignora ou nao tem as
condicOes necessarias para levar em consideracao os interesses da Unido e dos outros Estados-
Membros. Ocorrendo em determinadas situacdes a obstacularizacdo do direito da Unido por
influéncia unicamente, nas palavras de Maduro (2008), de um espirito nacional.

De modo a facilitar a atuacdo do TJUE quando confrontado com estas situacdes, alguns
principios consagrados nos proprios tratados sdo fundamentais, entre eles o principio da lealdade
europeia e seus corolarios, que esta normatizado no art. 4° do TUE. Ele estabelece a necessidade
de cooperacdo e responsabilidade entre os organismos que formam a Unido, destes com os
Estados-Membros e dos Estados-membros entre si. Por este principio a Unido e os Estados-
membros devem respeitar-se e assistir-se mutualmente no cumprimento e consecucao dos
objetivos consagrados nos tratados. Assim, os paises que compbem o bloco europeu tém
obrigacdes positivas e negativas junto ao mesmo, por imposicao da primeira devem adotar todas
as medidas necessarias ao cumprimento dos objetivos que estdo especificados nos tratados, ja a
segunda os obriga a nao procederem com medidas que coloquem em risco tais objetivos.

Ja por parte da Unido, deve ser respeitada a igualdade, as identidades constitucionais e as
funcdes essenciais que cada Estado detém, ndo podendo atuar para além do limite necessario a
sua protecdo e manutencdo. Como bem observa a SILVEIRA (2011), a Unido Europeia € o tnico
sistema federativo cuja constituicdo adota expressamente tal principio, uma vez que nas outras
tradicdes constitucionais a doutrina e os Tribunais Constitucionais tiveram que extrair o mesmo a
partir de interpretacdes do texto das suas respectivas constituicoes.

Outro ponto importante que deve ser observado é que diferentemente de outras realidades

juridicas um processo contencioso na Unidao nao é sindnimo exclusivamente de um litigio, isso

= Tal afirmagao pode ser percebida quando analisado o Acérdao Flamino Costa contra ENEL, de 15 de julho de 1964, Processo 6-64, assim como
no Acérddo San Giorgio, de 9 de novembro de 1983, Pocesso 199/82 e Acordao Brasserie du Pécheur, de 5 de marco de 1996, Processo
apensos C-46/93 e C-48/93.
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pode ser percebido quando se lida com o reenvio prejudicial — afinal, 0 mecanismo que corre
perante o Tribunal de Justica nao tem, na sua base, uma componente contenciosa, mas pauta-se
por um dialogo entre juizes (os nacionais e os do TJUE), apesar de ter de emergir num contexto
de um litigio colocado, para solucao jurisdicional, perante os tribunais dos Estados-Membros.

Diante deste cenario o reenvio prejudicial possibilita um maior exercicio da tutela
jurisdicional efetiva em matéria do direito da Unido na medida em que havendo uma disposicao
dos tratados, ou mesmo de um ato normativo de direito derivado, que ndo seja suficientemente
claro ou que coloque existam duvidas quanto ao seu efetivo cumprimento por parte do Estado-
membro, o juiz nacional pode manter um canal direto de comunicacao com o TJUE e possibilitar
que o direito da Unido caminhe em uma Unica direcao, evitando formas diversas de exercicio em
todo o seu territorio, o que acarretaria consequentemente a fragilidade de sua propria ordem
juridica.

E importante observar que se um Estado-membro nao transpde uma diretiva da Unido —
um dos atos normativos do direito da unido, nos termos do artigo 288.° do TFUE -, quem esta
em desvantagem sdo seus nacionais, uma vez que acabam por estar em manifesta e arbitraria
desigualdade juridica em relacdo aos nacionais dos demais Estados que corretamente fizeram a
transposicdo (SILVEIRA, 2011).

Por fim, por meio das suas respostas as questdes prejudiciais, o Tribunal de Justica tem
tomado cada vez mais um posicionamento ativista, alargando em muitos casos suas
interpretacoes com o objetivo de ampliar ainda mais os direitos e garantias individuais consagrados
pela Unido, em especial, os direitos fundamentais elencados na CDFUE. Em algumas de suas
recomendacdes o Tribunal tem alertado que “um reenvio prejudicial pode ser particularmente util
qguando se trate de uma questao de interpretacao nova que apresente um interesse geral para a
aplicacao uniforme do direito da Unido, ou quando a jurisprudéncia existente ndo se afigure

aplicavel a um quadro factual inédito”* (JOUE C 338/01, 2012).

2.3. A relacao do mandado de injuncao e do reenvio prejudicial com o controle de
inconstitucionalidade e a supressao de omissoes legislativas
E importante para os fins que o presente trabalho pretende atingir o estudo do fenémeno
do controle de constitucionalidade, especialmente pelo fato de que ao se compreender toda a sua

dinamica e profundidade podera ser estabelecido um marco tedrico e justificador acerca da

» Recomendacdes do TJUE relativas a apresentacdo de processos prejudiciais JOUE C 338/01, de 6 de novembro de 2012, considerando 13.
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importancia que o mandado de injuncao e o reenvio prejudicial ttm desempenhado em suas
respectivas ordens juridicas, assim como, a identificar falhas e eventuais inconsisténcias presente
em ambos os institutos.

Nesta perspectiva essencial para o entendimento acerca do controle de constitucionalidade
¢ a compreensao de todo apanhado histérico que esta por tras da prépria Constituicdo. Diante
disto e apesar de toda a complexidade do desenvolvimento historico e das multiplas perspectivas
que podem ser atribuidas ao conceito de Constituicdo, ha um ntcleo comum que pode ser
identificado em todas elas, segundo Kelsen (1981) esse nucleo comum pode ser identificado como
“a ideia de um principio supremo que determina integralmente o ordenamento estatal e a
esséncia da comunidade constituida por esse ordenamento“(KELSEN, 1981, p. 152). J&4 Hesse
(1995), ao buscar integrar um conceito com contemplasse tanto o contetido material de uma
Constituicdo quanto a realidade normativa que ela estabelece, acaba por defini-la como a ordem
juridica fundamental da coletividade:', sendo ao mesmo tempo rigida e flexivel, o que permite que
seu conteudo continue aberto ao longo do tempo e possibilite continuo desenvolvimento.

No mesmo sentido importa destacar que boa parte das Constituicdes modernas tém entre
seus fins principais a regulacdo da criacdo das normas que sdo essenciais para o Estado, a
protecdo de direitos e garantias fundamentais e a organizacdo do Estado e do jogo politico. Além
disso este documento ¢ o principal fiador da estabilidade, da racionalizacdo do poder e da garantia
da liberdade dentro do Estado.

Por este motivo 0 combate a atos inconstitucionais dentro do sistema juridico-normativo por
ela estabelecido é fundamental para a manutencdo destas premissas. Conforme ensina Jorge
Miranda, a constitucionalidade e a inconstitucionalidade designam conceitos de uma relacdo que
“se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento - que lhe
estd ou ndo conforme, que com ela & ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido”
(MIRANDA, 2013. p. 274). Cléve (2000}, define a inconstitucionalidade como um ato cuja forma
contrapde-se, de modo expresso ou implicito, a Constituicdo e a seu significado material.

E por ser a Constituicdo a base que da sustentacdo as demais normas juridicas, e que na
licao de Kelsen “regem a conduta reciproca dos membros da coletividade estatal, assim como das
que determinam os 6rgaos necessarios para aplica-las e impé-las, e a maneira como devem

proceder, isto ¢, em suma, o fundamento da ordem estatal” (KELSEN, 2003, p. 131), o

= Konrad Hesse, Grunadziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland.cit., p.10; e Elementos de direito constitucional da Republica
Federal da Alemanha, cit., p.29.
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ordenamento juridico deve oferecer mecanismos que garantam a protecao a sua regularidade e
estabilidade.

E em que pese poder haver o exercicio de atos inconstitucionais oriundos de entes privados,
sa0 as praticas ou omissdes que provém dos Poderes Publicos as que trazem maiores riscos a
ordem constitucional, uma vez que sao estes 0s primeiros responsaveis por sua protecédo e guarda
e o0s principais destinatarios de seus comandos. Conforme ensina Mendes (2008), ao se
reconhecida toda a importancia e carga valorativa de uma Constituicdo e o seu exercicio através
da sua forca vinculante e supremacia, a discussao acerca das formas de sua defesa e do controle
de inconstitucionalidades, especialmente das leis e atos normativos, se torna fundamental.

Neste interim cumpre esclarecer que o controle de constitucionalidade é exercitado das
mais diversas formas, cabendo destacar que quando este controle é feito por um 6rgdo do Estado
ele pode se dar de forma politica, jurisdicional ou em um modelo que mescle estas duas aplicacdes
- forma mista. No tocante ao controle jurisdicional, aquele que é exercido por um 6rgdo integrante
do Poder Judiciario ou por uma Corte Constitucional, este pode se dar de forma difusa, conhecida
também como modelo americano, concentrada, também conhecida como modelo austriaco, ou
de forma mista, quando congrega os dois sistemas.

Ha ainda uma divisdo em relacdo ao modo ou a forma como este controle pode ser exercido,
se durante uma discussdo judicial que nado tenha como fim o reconhecimento de uma
inconstitucionalidade - controle incidental, ou apenas quando do julgamento de uma demanda
que tenha como objetivo especifico o reconhecimento de uma ilegalidade — controle principal. Em
relacdo ao tempo de seu exercicio, este controle pode ainda ser aplicado de forma preventiva,
quando realizado antes da entrada em vigor de uma norma, ou repressiva/sucessiva, posto em
acdo em face de uma norma que ja produz seus efeitos juridicos. Cumpre observar aqui que o
capitulo segundo do presente trabalho se aprofundara mais acerca das formas do controle de
constitucionalidade e todas as suas nuances.

Prosseguindo, estas sistematizacées do controle de constitucionalidade sdo frutos de uma
evolucdo feita a partir de diferentes experiéncias histéricas e diferentes matrizes filosdficas
(MENDES, 2008). No cenario brasileiro se verifica forte influéncia de modelo de controle de
constitucionalidade portugués, que se utiliza de uma forma mista de controle de
constitucionalidade, adotando em maior e menor medida cada uma das formas de controle citadas
acima. Ja no cenario do direito da Unido, que n&do se encontra dotada de uma Constituicao formal,

atuando os seus tratados constitutivos e a CDFUE como a sua carta constitucional de base, tal
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base jurico-constitucional material acabou por determinar que os mecanismos jurisdicionais
existentes no direito da Unido possam assumir um viés que possibilita a observancia de um
sistema de controle de constitucionalidade: desde logo, os atos normativos europeus que se
encontrem em situacao de invalidade (face ao texto dos tratados constitutivos), através do reenvio
prejudicial de validade e, bem assim, perante as situacées em que as soluc¢des juridicas nacionais
possam estar em contravencdo com o direito da Unido, um pedido de interpretacao do direito da
Unido mobilizavel pode determinar, no caso concreto, o afastamento do direito interno
incompativel, fortalecendo o papel dos juizes nacionais, através do reenvio prejudicial.

O reconhecimento desde a promulgacdo do Tratado de Maastricht= do Tribunal de Justica
como 6rgao responsavel por resolver controvérsias em sede do direito da Unido, assim como a
legitimacao de varios atores no cenario europeu como titulares do direito de provocacao deste
orgao, guarda intima semelhanca com o processo de controle concentrado de constitucionalidade
desenvolvido em outras realidades juridicas.

Ja em relacédo aos tipos de inconstitucionalidade que podem se abater sobre os diversos
ordenamentos juridicos, a doutrina desenvolve um trabalho herculeo para estabelecer e conceituar
de modo minimante adequado seus diferentes tipos ou formas de manifestacdo. Entretanto,
considerando os fins a que este trabalho se propde a atingir e mantendo-se dentro da delimitacéo
do tema estabelecido em seu titulo, se limitara aqui a verificacdo do fendmeno da
inconstitucionalidade por omisséao.

Dentre as formas de combate as inconstitucionalidades que se abatem em face do
ordenamento juridico constitucional, a inconstitucionalidade por omissao, conforme destaca Abreu
(2011), é a que é menos utilizada e que por isso merece da parte dos operadores do direito um
estudo mais aprofundado e cuidadoso. E isso talvez tenha razao de ser pelo fato de o fen6meno
da inconstitucionalidade por omissao ser relativamente novo®, ha pouquissimo tempo atras a
inconstitucionalidade da lei era reconhecida apenas no caso de uma inconstitucionalidade por
acao, ou seja, que resultava de uma conduta material do legislador.

Cumpre esclarecer que sera lancada aqui a discussdo especificamente acerca da inércia

do legislador pois a presente dissertacao nao esta vocacionada para o estudo da omissao por parte

= O tratado de Maastricht assinado em fevereiro de 1992 na cidade holandesa que inspirou o seu nome foi o responsavel pela criacdo da Uniao
Europeia e precedeu o atual Tratado de Lisboa.

= Conforme explica a professora Joana Abreu, “Nas Constituicdes liberais do século XIX, a preponderancia deste instituto ndo era muito acentuada,
embora se ‘encontre com mais frequéncia do que, por ventura, poderia supor-se’|...] desde o Estado de direito democratico, ao Estado leninista
ou soviético, as Constituicdes denunciavam uma predominancia de normas do tipo programatico, pelo que a figura da inconstitucionalidade por
omissdo ganhou fulgor”. Joana Rita de Sousa Covelo de Abreu. Inconstitucionalidade por omissao e acdo por incumprimento: a inércia do
legislador e suas consequéncias. Curitiba:Jurua, 2011. p. 90.
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de outros poderes do Estado, tendo seu foco direcionado tdo somente a analise da forma como o
mandado de injuncao e do reenvio prejudicial desempenham um controle de constitucionalidade.
E do mesmo modo, apesar de nao ser um problema que atinge exclusivamente o poder legislativo,
¢ nesta seara que as omissdes do Poder Publico acabam por produzir maiores impactos na esfera
juridica dos cidadaos.

A omissdo legislativa de carater inconstitucional, conforme ensina Gilmar Mendes,
“pressupde a inobservancia de um dever constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos
explicitos da Lei Magna como de decisdes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo
de interpretacao” (MENDES, 2008. p. 1025). E isso toma maior relevancia quando se verifica que
na maioria das Constitucionais modernas foram inseridas normas de carater programatico que
nao sao suscetiveis de execucao automatica e por isso acabam dependendo de uma acao
legislativa especifica, podendo gerar assim varias situacdes de omissoes.

E ela pode se dar de duas formas, quando os Poderes Publicos, especialmente o legislativo,
ndo tomam quaisquer medidas para tornar efetiva uma providéncia constitucionalmente que
depende da acao daqueles para atingir seus objetivos, tem-se uma omissao absoluta. Ja quando
ocorrer de ao buscar atender a vontade constitucional o Estado ndo ser suficientemente
competente nesta missao e ainda se verificar certas restricdes ao exercicio de determinado direito
ou garantia, tem-se configurado uma omissao parcial.

A primeira Constituicdo a tratar de forma especifica desse instituto foi a Constituicdo
lugoslava de 1974, que plasmou em seu artigo 377 a possibilidade do exercicio do controle de
constitucionalidade por omissdo do legislador. Nesta mesma esteira a Constituicdo Portuguesa de
1976 por meio do seu artigo 279 iniciou a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao,
atualmente este mecanismo de controle consta no artigo 283. Quando da inclusdo dessa figura
no texto na constituicdo portuguesa o professor Jorge Miranda assevera que ela corresponderia “a
um fendmeno juridico ligado a estrutura de determinadas normas constitucionais dirigidas ao
Legislador, o qual pode surgir a face de qualquer Lei Fundamental” (MIRANDA, 1977, p. 133)

No cenario brasileiro o constituinte de 1988 ao estabelecer os institutos do mandado de
injuncao e da acao direta de inconstitucionalidade por omissao empregou uma importancia jamais
vista nas cartas constitucionais anteriores a figura da inconstitucionalidade por omissao. E seu

surgimento foi tdo inovador que acabou causando certo clima de inseguranca juridica e de

= Segundo Canotilho “A Constituicdo Portuguesa de 1976 &, por ventura, um dos documentos constitucionais em que se faz um esforco mais sério
para captar a importancia da 'inércia legiferante’, e, em geral, das ‘omissdes inconstitucionais’, na problematica da forca normativa da
Constituicdo”. CF. CANOTILHO, Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador — contribuicdo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. Reimp. Coimbra: Coimbra, 1982. p 351(vide, também, a 2. ed. 2001)
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desconfianca, especialmente, como aponta Mendes (2008), pela falta de estudos criteriosos e de
uma reflexdo mais aprofundada acerca desta tematica.

E apesar da existéncia, ainda que recentemente, de uma teoria da omissao inconstitucional,
a doutrina e a jurisprudéncia ainda deixam algumas lacunas a serem preenchidas, ou efetivamente
parecem nao ter encontrado respostas adequadas e eficientes para todos os dramas que a cerca.
E por ser o direito alemao aquele que melhor apresenta um cenario de desenvolvimento em
relacao a esta tematica, o Brasil e varios paises da Unidao Europeia acabam por beber em suas
fontes corrigueiramente. Por isso é que para muitos esta problematica, a da inconstitucionalidade
por omissao, é uma das matérias do constitucionalismo moderno que causa enormes angustias e
fascinio.

Como ja mencionado anteriormente, esta omissdo do estado inconstitucional podera se
abater sobre a funcao legislativa do Estado®, sendo necessaria para esta configuracdo apenas a
existéncia de um dever constitucional de agir que esteja adormecido no tempo sem produzir efeitos
aos seus interessados/titulares (HACHEM, 2012). No que se refere a inércia do Poder Legislativo,
conforme apontado por Canotilho, essa omi