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EPiIGRAFE

“Mas, o grande problema do Direito Constitucional de nossa época esta, ao
nosso ver, em como juridicizar o Estado Social, como estabelecer e
inaugurar novas técnicas e institutos processuais para garantir os direitos
sociais basicos a fim de fazé-los efetivos.

Por esse aspecto muito avancou o Estado Social da Carta de 1988, com o
mandado de injungdo, o mandado de seguranga coletivo e a
inconstitucionalidade por omissao. O Estado social brasileiro é, portanto, de
terceira geragao, em face desses aperfeicoamentos temos: um Estado que
nao concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante”

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. e. 172. Sdo Paulo: Malheiros
2005. p.373
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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intencdo de trazer a lume a trajetoria do
Mandado de Injungdo como instrumento que visa a sanar a omissao legislativa,
desde seu advento com a Constituicdo de 1988, passando por uma fase de
descrédito, a uma fase de discussao e, por fim, com o advento das teorias
concretistas, a sua ascens&o no ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: omissao constitucional, mandado de injungao, teorias concretistas,
renascimento;



INTRODUGAO

O presente estudo tem o condado de apresentar a trajetéria do mandado de
injuncdo como instrumento de combate a omisséo inconstitucional. O estudo inicia-
se com um breve apanhado a respeito da evolugdo do pensamento politico que
resulta em um estado democratico de direito.

Posteriormente sera realizada a analise da Constituicdo Federal de 1988,
sendo que, esta analise se revela de extrema importancia, pois 0 mandado de
injuncao surgiu no conteudo desta Carta Magna. Ademais, verificar-se-a o fendmeno
da inconstitucionalidade por omissdao e quais os remédios constitucionalmente
previstos para sanar este vicio.

Dentre os remédios previstos para sanar a inconstitucionalidade por omissao
esta a acao direta de inconstitucionalidade por omissado, deste modo, para que se
possa tragcar uma distingdo entre o mandado de injungcdo e a ADIN por omissao, o
presente estudo traz um capitulo separado para cada medida.

Por fim, apds esclarecer as questdes relevantes com relacdo a omissao
inconstitucional e as medidas cabiveis, o ultimo capitulo traz a trajetéria completa do
mandado e injungdo desde seu advento com a Constituigdo Federal de 1988, a fase
de severas criticas e descrédito e o advento das teorias a respeito de sua finalidade
e objeto com a nova adogao do Supremo Tribunal Federal, fato que fez do mandado

de injuncdo um instrumento de efetividade.



1.  EVOLUGAO DO PENSAMENTO POLITICO

1.1.  OS INDIVIDUOS NA FASE PRE-ESTATAL

Tratar da evolucdo do pensamento politico torna-se relevante para
compreender com clareza os motivos que levaram o Estado a chegar ao patamar
evolutivo de Estado Democratico de Direito sob a égide de uma Constituigdo
Dirigente, a fim de compreender o quéo nociva € a omissao legislativa no que tange
a regulamentagdo de comandos programaticos definidos pela Constituicdo Federal
de 1988.

Tendo em vista o comportamento dos individuos em uma fase pré-estatal,
assim, entendida por Paulo Bonavides a fase em que nao havia a nogao de vida em
sociedade, pode-se verificar que estes viviam individualmente e gozavam de plena e
ilimitada liberdade.?

Todavia, em um momento posterior, surgiu-lhes a necessidade de viver em
sociedade, ou seja, de viver em grupo. Porém, para que pudessem exercer seus
direitos e liberdades fazia-se necessaria a limitacdo da liberdade de cada individuo,
pois ndo seria mais possivel que, no ambito da sociedade, todos os individuos a
exercessem com plenitude.

A fim de solucionar tal questao instituiu-se o Estado Juridico que, como servo
do individuo, se prestaria a salvar uma parcela da liberdade de cada individuo,

limitando e organizando o restante.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
40.



No entanto, o Estado® verificou-se monopolizador do poder, detentor da
soberania, depositario da coacdo incondicionada, assim, de “simples servo” o
Estado tornou-se, nas palavras de Paulo Bonavides: “tal qual a criatura que se volta
contra o criador™, pois ndo apenas organizou, como reduziu consideravelmente a
liberdade do individuo e a este restou apenas a submissao.

Tal era a perspectiva difundida por Thomas Hobbes, em sua célebre obra
publicada em 1651, o Leviata, na qual esclarece que o homem ao alcangar o poder
a fim de concretizar seus desejos mais intimos, vislumbra em seu semelhante um
inimigo a ser subjugado. Assim, como meio de protecdo a espécie, teria 0 homem
idealizado um pacto social, através do qual renunciava a todos os direitos que
possuia no estado de natureza, para entrega-los ao Estado: o Estado Leviata.

No entanto, verifica-se que este estado revela-se altamente centralizador e
absolutista, na medida em que coloca nas maos dos monarcas poderes ilimitados,
fazendo com que a vontade estatal se sobreponha a individual.

Nesta linha evolutiva, a teoria Hobbesiana finda por enveredar-se para o
despotismo, pois envereda para o despotismo o qual legitima qualquer ato estatal,
incluidos: prisées arbitrarias e tributacdo excessiva. Neste diapasdo, o Estado
Leviatd é, portanto, o grande vildo da liberdade individual e o maior obstaculo a

consolidagdo do ideal burgués.®

® Salutar citar que foi Nicolau Magquiavel (1469-1527) o primeiro a registrar o termo Estado, em sua
renomada obra: “O Principe”, de 1513, sendo por isso mesmo considerado o “pai” da Ciéncia Politica.
No entanto, é mister trazer o conceito de Estado elaborado por Max Weber, para quem o Estado é o
detentor do monopdlio da forga legitima para a manutencdo da ordem vigente, isto €, monopdlio da
justica (puni¢do), da cobranga de tributos fiscais, de cunhar moeda. Para a filosofia politica o Estado
tem o monopdlio do uso da forga, ou seja, somente o Estado pode langar méo da violéncia para
garantir o cumprimento das leis e evitar a guerra entre os individuos. (BESTER, Gisela Maria. Direito
Constitucional, Fundamentos Teéricos. Vol |, Sdo Paulo: Manole. 2005, p. 10-11)

* Ibidem, BONAVIES, Paulo. p. 40.

® PUCCINELLI, Andre Junior. A Omissio Legislativa Inconstitucional e a Responsabilidade do
Estado Legislador. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 20-21.



1.2. ESTADO LIBERAL

Sob a perspectiva do Liberalismo, verifica-se a ascensao dos individuos que
exerciam o comércio como forma de sobrevivéncia, pois com o passar dos anos,
foram aperfeicoando e organizando tal atividade, formando a sociedade burguesa,
que em razao de seu trabalho acumulou tamanha riqueza, inclusive, superando o
clero e a nobreza, no que tange ao poder econdmico.

Logo, com toda a riqueza que acumulou a burguesia adquiriu prestigio e
acesso aos meios de poder. No entanto, mais dificil que chegar ao poder é manter
sua posicdo, e para tanto a burguesia se utilizou de meios ideolégicos para
engendrar sua manutengao no poder.

De acordo com Montesquieu ndao ha palavra que mais impressiona os
espiritos que a liberdade®, pois, € de posse em um ideal de liberdade frente ao
Estado que a Burguesia concatena sua ideologia e mobiliza a instituicdo do Estado
Liberal.”

Importante salientar que o Estado Liberal® se estabeleceu ap6s duas
revolugdes. A primeira armada que findou por depor o rei Luis XVI. A segunda no
campo intelectual, na qual a teoria Hobbesiana sucumbiu aos argumentos de Kant,

Locke, Montesquieu e Rosseau, os quais desenvolveram, com suas especificidades,

6 Sempre preciso, Paulo Bonavides, a respeito do Estado Liberal, em sua ilustre Obra Do Estado
Liberal ao Estado Social, afirma que o tdo criticado modelo centrado no poder régio passou a ser
entendido como o maior dbice a liberdade humana e a expansao das forgas produtivas. Ainda que:
“(...) na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo” figurando
(...) “na moderna teoria constitucional como o maior inimigo liberdade”. [dem.

" ACQUAVIVA, Marcus Claudio. apud. Montesquieu p. 95.

® Faz-se mister citar que o Estado Liberal também recebe a denominagao de Estado de Direito, sendo
que, Ari Carlos Sundfeld apresenta um rol de elementos, ou alicerces deste Estado, quais sejam: a a
supremacia da Constituigdo; b) a separagao de poderes; c) a superioridade da lei e d) a garantia dos
direitos individuais. (BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional, Fundamentos Teéricos. Vol |,
Sao Paulo: Manole. 2005, p. 12).



os fundamentos para a instituigdo de um Estado Absenteista, garantidor dos direitos
inatos do homem e centrado na separacéo de funcdes.’

A doutrina hodierna tem entendido que neste momento surge o que tem se
denominado de direitos de primeira dimensdo'’, que consubstanciam-se os direitos
individuais, por meio do reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido dos
individuos, a emancipagéo do poder politico em face do poder religioso e, por meio
da liberdade da iniciativa privada econémica, a emancipa¢cdo do poder econémico
dos individuos.

Como se pode depreender, a liberdade pregada pela burguesia era uma
liberdade limitada, pois 0 que se visava era a liberdade econémica, mas somente
poderiam exercé-la quem ja detivesse poder econbmico, o que n&o ocorria com a
maior parte da populacdo que era extremamente pobre. Assim, tal liberdade era
meramente formal, apenas nos termos da lei.

Ademais, de acordo com Paulo Bonavides, no que tange aos direitos
politicos, o principio democratico e representativo, tal direito “era embaragado por
estorvos, privilégios e discriminacdes”."’

No modelo de constitucionalismo liberal, o papel do ordenamento juridico era
eminentemente negativo, limitador das atividades estatais. Assim, a Constituicao
Federal ndo era tida como instrumento de regulagdo da sociedade como um todo,
mas como instrumento de limitagdo das atividades estatais.'?

Sob a égide de um Estado Liberal, no qual a liberdade era meramente formal

prevista em lei, a sociedade experimentou um quadro de injusticas e de

® Ibidem. BONAVIDES, Paulo. p. 40.

% A doutrina moderna tem preferido o termo “dimens&o” para designar as diferentes classes de
direitos fundamentais, haja vista que a superada denominagdo “geragédo”, poderia induzir ao
pensamento de que uma classe excluiria a outra, ou, até mesmo que houve uma separagao estanque
entre elas, Neste sentido, até em razdo de melhor precisdo terminoldgica o presente estudo adota a
denominacao mais aceita pela doutrina e mais adequada.

" BONAVIDES PAULO. Op. Cit. p. 43.

2 MOESSA, Luciane. Op. Cit. p. 19.



desigualdades sociais, fatores que ensejaram o acumulo de riquezas em parcela
infima da sociedade, a burguesia, e em outra parcela da sociedade pobreza e
miséria. Raz&o pela qual o Estado Liberal inicia sua fase de decadéncia.™

Entdo, surge a necessidade de um novo paradigma para que se possa
atender aos anseios da sociedade, para que o individuo adquira meios de poder
exercer a liberdade que Ihe foi concedida sob a égide deste modelo de Estado,

agora decadente.

® LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 72 ed. Sdo Paulo:
LTR, 2009, p. 36-39.



1.3. SEPARACAO DAS FUNCOES™

O Liberalismo, de acordo com Paulo Bonavides, além de fundar-se no ideal
de liberdade, utilizou-se da técnica de separagao de fungdes, para tentar resolver o
problema da soberania. Deste modo, os paragrafos seguintes trardo, em linhas
gerais, 0s aspectos mais relevantes acerca deste instituto. '

Quem idealizou o instituto da separagdo dos poderes foi John Locke, no
século XVII, sob a égide do Estado Liberal. Tal instituto foi concebido, inicialmente,
com quatro fungdes e dois érgaos de poder, quais sejam: a legislativa exercida pelo
parlamento e a executiva exercida pelo monarca, sendo que este ultimo acumulava
as demais funcgdes.

No entanto, foi Montesquieu, em 1748, através de sua obra “O espirito das
leis”, que sistematizou o principio da separacao de funcbes do Estado, amplamente
conhecida como separacao de poderes, tal como conhecemos hodiernamente, com
as trés funcgdes independentes e harmobnicas entre si.

De acordo com os ensinamentos deste ilustre estudioso, segundo o qual “todo
o poder tende a corromper-se e todos 0s que o possuem tendem a ser levados, mais

cedo ou mais tarde, a abusar de seu emprego”. Com base em tal perspectiva do

1 Cumpre explicar que, apesar de muitos autores tratarem tal instituto como separacéo de poderes,
urge salientar que o poder soberano estatal € uno, e o que se dividem sdo as fungdes que sao
exercidas pelo Estado. Logo, n&o é correto afirmar que ha uma separagao de poderes, sendo mais
adequado denominar tal instituto de separacao de fungdes. Razao pela qual, o presente estudo adota
tal denominacgao.

'° Esta preocupacgido do Estado Liberal em limitar o poder soberano por meio de uma Constituigao,
significa o reconhecimento, ao individuo, de uma liberdade que é acolhida pelas constituicdes. Assim,
verifica-se que o Estado vé-se limitado pelo Direito, caracterizando o que se denomina de Estado
Constitucional de Direito, no qual, de acordo com o principio da legalidade, a liberdade de agéo dos
individuos somente pode ser restringida em virtude de lei. (BESTER, Gisela Maria. Direito
Constitucional, Fundamentos Teéricos. Vol I, Sdo Paulo: Manole. 2005, p. 13)



poder, foi que se vislumbrou na separacdo de fungdes, a solugio final do problema
de limitacdo da soberania.®

Relevante citar um trecho de “O espirito das leis”:

Existem trés espécies de governo: o republicano, o monarquico e o
despdtico. Para descobrir-lhes a natureza é suficiente a ideia de que deles
tém os homens menos instruidos. Suponho trés definicbes ou, antes, trés
fatos: um, que o governo republicano é aquele em que o povo, como um
todo, ou somente parcela do povo, possui 0 poder soberano; a monarquia &
aquela em que um s6 governa, mas de acordo com as leis fixas e
estabelecidas, enquanto o governo despético, uma s6 pessoa, sem
obedecer as leis e regras, realiza tudo por sua vontade e seus caprichos.
Quando numa republica, o podo como um todo possui o poder soberano,
trata-se de uma Democracia. Quando o poder soberano esta nas maos de
uma parte do povo, trata-se de uma Aristocracia. O povo na democracia, é,
sob alguns aspectos, 0 monarca; sob outros, o sudito."”

O povo é admiravel para conhecer aqueles a quem deve confiar parte de
sua autoridade. S6 pode decidir por coisas que ndo pode ignorar e por fatos
que estao ao alcance de seus sentidos. Sabe muito bem que determinado
homem esteve muitas vezes em guerra e que obteve tais e tais éxitos; é,
entdo, capaz de eleger um general. Sabe que um juiz é assiduo, que muita
gente sai de seu tribunal satisfeita com ele, que ndo se pode corrompé-lo:
isso é suficiente para que ele eleja um pretor. Se esta impressionado com a
magnificéncia ou com as riquezas de um cidaddo, isso é suficiente para
eleger um edil. Todas essas coisas sao fatos que o povo aprende melhor na
praca publica do que um monarca em seu palacio. Entretanto, sabera o
povo dirigir um negdcio, conhecer os lugares, as ocasides, 0s momentos e
aproveita-los? Nao, ndo sabera.®

O que se quis dizer foi que ao cidadao assiste capacidade para eleger, de
acordo com suas experiéncias pessoais, mas este mesmo cidadido nido possui
capacidade necessaria para ser eleito. Ademais, cada forma de governo, das trés
por ele citadas, possui um principio e uma natureza diversa.

Para Paulo Bonavides, a separacdo de fungdes foi a arma utilizada pela
doutrina para defender a sociedade dos sistemas tradicionais de opressao politica.

Veja-se:

Visceralmente antagdnico a concentragdo do poder, foi, portanto, principio
fecundo de que se serviu para a protecao da liberdade o constitucionalismo

'® BONAVIDES, Paulo. Op. Cit.p. 44.
" ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Op. Cit. p. 95
'8 |dem.



moderno, ao fundar, como o Estado juridico, o governo da lei, € ndo o
governo dos homens. '

Todavia, verifica-se que a técnica de separacdo de fungdes, desde que o
constitucionalismo enriqueceu seu conteudo e deixou de ser forma para se converter
em substancia, entrou em declinio, podendo ser considerado principio atenuado e
em franca decadéncia.

Importante salientar que, a fungdo precipua do principio da separacado de
poderes € a protecdo da democracia, pois visa impedir que o Estado ultrapasse os
limites da esfera da liberdade individual dos cidaddos, e que um poder se
sobreponha aos demais.

Neste sentido, a solugdo para evitar sua decadéncia e a fim de ponderar a
separacao, tal principio atualmente é entendido de maneira flexivel. Tendo em vista
que divisdo estanque na atuagao estatal € prejudicial, admite-se que ao lado da
funcdo tipica, cada poder exerca fungdes atipicas, o que resulta em uma
coordenacao entre eles, o que diminui a possibilidade de conflitos e resulta em maio

efetividade na atuagao estatal.?°

"% |bidem, BONAVIDES. Paulo. p.71
2 BESTER, Gisela Maria. Op. Cit.p. 299 a 303.



1.4. ESTADO SOCIAL

Estatico, O Estado Liberal ndo logrou éxito em alcangar melhorias no campo
social, e logo eclodiu a triste e dolorosa verdade acerca do Estado Liberal, o qual se
revelou um instrumento ideolégico baseado na igualdade formal, com vistas a
encobrir a realidade de um mundo de desigualdades econdmicas, sociais, politicas e
pessoais, resultando na opressdo dos fracos, restando a estes, tdo somente, a
liberdade de morrer de forme, de acordo com Bismark.?'

A desigualdades econbémicas foram agravadas com o advento da Revolugéo
Industrial, ensejando um confronto entre o grande industrial e o proletariado, ainda
mais apos a divulgacdo do Manifesto Comunista de Karl Marx e Friedrich Engels, no
qual fazia-se severa critica aos regimes liberais.??

Neste contexto surge como fruto de superagao ideoldégica do Liberalismo o
Estado Social, no qual o Estado evolui do modelo Absenteista para uma politica de
viés assistencialista, exigindo do Estado a conversao da liberdade meramente formal
em liberdade material.

Para que o individuo pudesse exercer os direitos que foram reconhecidos sob
o prisma liberal, fazia-se necessaria uma atuacao estatal positiva; € neste momento,
com o advento do Estado Social, que a doutrina afirma o advento dos direitos de
segunda dimens&o®.

Tais direitos englobam o direito ao trabalho, a saude, a educagéao. Estes tém

como sujeito passivo o Estado, razédo pela qual, exige-se deste uma atuacao efetiva

2 |bidem. BONAVIDES, Paulo apud Vierkandt. p. 61.

22 O Manifesto Comunista, publicado pela primeira vez em fevereiro de 1848 em Londres defende a
socializagdo dos meios de produgdo e apregoa o conflito de classes como meio indispensavel para o
proletariado alcangar o poder.



para a concretizacdo de cada um destes direitos, e por isso se explica a
denominacgéao de direitos positivos.

Importante salientar, que sob a égide do Estado Social, os individuos munidos
dos direitos supra puderam exercer com plenitude os direitos que lhes foram
reconhecidos no constitucionalismo liberal. Exemplificando: somente com acesso a
educacdo gratuita garantida pelo Estado é que o individuo pode, com plenitude e
consciéncia, exercer seu direito de voto.?*

Assim, pode-se verificar que enquanto no Estado Liberal impunha-se a este o
dever de abster-se de intervir na esfera privada, no qual a liberdade de que se falava
era uma liberdade meramente formal; no Estado Social, exige-se do Estado atuagéo
efetiva, passando a desempenhar um papel ativo na conformagcdo econbmica e
social, visando a promog¢édo de uma igualdade material de todos os cidadaos, sem
prejuizo da liberdade individual.

Assim, ante a todo o exposto em breves linhas a respeito da evolugido do
pensamento politico, verifica-se que sob a égide de um Estado Social, o papel do
Estado é ativo no que tange a conformagdo dos direitos fundamentais dos
individuos.

Neste sentido, depreende-se que, ndo € aceitavel que os individuos sejam
privados do exercicio de direitos previstos na Constituicdo Federal ante a omissao

legislativa, que se consubstancia em uma omissao inconstitucional do Estado.

2 Tendo em vista que o Estado Democratico de Direito, de acordo com Canotilho, € uma ordem de
dominio legitimada pelo povo, somente com a concretizagao de direitos fundamentais basicos (saude,
trabalho, educacdo) é que, finalmente, a democracia assume seu papel e consegue cumprir seu
objetivo, qual seja, uma sociedade na qual os cidadaos possam participar de maneira ativa na vida
politica da sociedade.



2. CONSTITIGAO FEDERAL

2.1. CONSTITICAO FEDERAL DE 1988 — CONSTITUICAO CIDADA

Eis que, como fruto do processo de redemocratizagcao do Pais e do abandono
de praticas ditatoriais, foi promulgada, em 5 de outubro de 1988, a oitava
Constituicao Federal Brasileira.

A fim de explicar como se deu a promulgacao, € necessario voltar um pouco
no tempo, pois foi em 1982 que, se fomentou o movimento das “diretas ja”, que
pugnava pela instituicdo de eleigdes diretas para presidente da republica e defendia
a convocacao de uma Constituinte para o Pais. No entanto, tal movimento nao
logrou éxito, ndo de imediato e da maneira como visava.

Assim, frustrando a expectativa popular de ver eleita uma Constituinte
Exclusiva, o Congresso Nacional, cujos membros foram eleitos em novembro de
1986, converteu-se em Constituinte.?® Foram, ao todo, 20 meses de trabalho, sendo
que, estes foram amplamente qualificados com a iniciativa particular, que participou
efetivamente, inclusive, com grupos de pressao, tanto do meio empresarial como da
classe obreira, fazendo com que a presente Carta Magna seja dotada de alto grau
de legitimidade, apesar de sua origem criticavel.?

Finalmente, promulgada em 5 de outubro de 1988, a Carta Magna recebeu a

alcunha de “Constituicdo Cidada™’, por um de seus idealizadores, Ulysses

% Art. 1° EC n°26, determinava: “Os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal
reunir-se-80, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de
fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional”.

% BESTER, Gisela Maria. Op. Cit. p. 112.

? Tal alcunha deveu-se a restituicdo da ampla cidadania e dos direitos fundamentais, apés duas
décadas de restricdes e cerceamentos no exercicio destes e de supressao de liberdades publicas em



Guimaréaes, presidente da Assembléia Nacional Constituinte. Salutar trazer um

trecho do discurso do ilustre congressista, proferido na data da promulgacgao:

Tipograficamente é hierarquizada a precedéncia e a preeminéncia do
homem, colocando-o no umbral da Constituicao e catalogando-lhe o numero
ndo superado, s6 no art. 5° de 77 incisos e 104 dispositivos. Nao lhe
bastou, porém, defendé-lo contra os abusos originarios do Estado e de
outras procedéncias. Introduziu o homem no Estado, fazendo-o credor de
direito e servigos, cobraveis inclusive com o Mandado de Injungdo. Tem
substancia popular e cristd o titulo que a consagra: ‘A Constituicdo
Cidada’.*

Assim, em uma concepc¢ao formal a Constituicao Federal de 1988, contempla
o verdadeiro significado da Lei Fundamental de Bonn®, pois coloca em posi¢ao de
destaque os direitos fundamentais que estdo dispostos em seus primeiros capitulos.
Ademais se destaca sua relevancia, no sentido de que foi a responsavel por instituir
um Estado Democratico de Direito.

Mediante a realizagdo de uma analise acerca do texto da Carga Magna
verifica-se que esta destoa dos modelos de Constituigdes cujo texto € conciso, curto,
como a norte-americana, por exemplo. No entanto, verifica-se que nenhuma das
Constituigdes que a antecederam, eram breves.

Apesar de alguns entenderem tal caracteristica como defeito, e, até mesmo,
fator que obste a governabilidade, ha que se ter em mente que, em razdo da ampla
participacdo popular em sua elaboragdo, provavelmente a Constituicdo de 1988
reflita exatamente as virtudes e os defeitos do povo brasileiro. Veja-se o

posicionamento de Gisela Maria Bester, a respeito:

E se ela é extensa, € porque ndo somos sutis a ponto de termos regras
claras e objetivas com paralela economia de palavras. Ndo, ndo somos

geral, bem como ao regate da nogao de Estado Social de Direito. (BESTER, Gisela Maria. Direito Op.
Cit. p. 12).

8 |dem.

% Semelhante & Constituicio Federal Alema.



dados a sutilezas; nés somos explicitos, minudentes e repetitivos, e bem
por isso precisamos inserir e repetir no texto constitucional regras que
pareceriam dbvias em outras culturas.®

Ainda, de acordo com tal autora, acredita-se que tais criticas se déem em
razao do inconformismo e do descontentamento das parcelas da sociedade quanto
ao ingresso de novos direitos e garantias no texto constitucional.

Logo, depreende-se que além de sua fungdo legislativa e reguladora, a
Constituicao Federal de um ordenamento juridico, finda por refletir as caracteristicas
de seu povo, pois para que possa ser dinamica e acompanhar as frequentes
mudancas da sociedade, nada melhor que dela ser reflexo.®'

Ainda, em defesa da Carta Magna, Barroso:

Nesta linha de raciocinio, é preciso evitar que a critica, cabivel e necessaria,
venha a encobrir as virtudes e inovacgdes criativas e valiosas trazidas pela
Carta de 1988. Os direitos fundamentais, por exemplo, trazidos para o inicio
do texto constitucional, antes da disciplina da organizagdo do Estado e dos
Poderes, configuram, a despeito da enunciagao prolixa e desarrumada, uma
valiosa carta de protegédo dos cidadaos brasileiros contra os abusos, tanto
estatais como privados. Novas acgdes judiciais, como o Mandado de
Seguranga Coletivo, e a constitucionalizagdo da agédo civil publica
ampliaram os mecanismos de protegao dos direitos (...)32

Paulo Bonavides, por sua vez, afirma que a Constituicdo Federal de 1988,
promoveu um grande avan¢o, quando inseriu em seu texto trés grandes garantias,
quais sejam: o Mandado de Injungdo, o Mandado de Seguranga Coletivo e a Agéo

de Inconstitucionalidade por Omissao. Pois, desta maneira, logrou éxito em resolver,

% Ibidem. BESTER, Gisela Maria. p. 115.
" Mister fazer citacdo de uma frase do ilustre Léon Duguit: “a eterna quimera dos homens é procurar
inserir nas Constituicbes a perfeicdo que eles ndo tém”. Assim, tendo em vista que a Constituicdo
Federal tem como destinatarios a sociedade, melhor é que aquela seja reflexo desta, com suas
g)zerfeigées e imperfeigdes.

BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, e. 22 Rio de Janeiro, Sdo Paulo:
Renovar. 2002. p. 12, 13.



nas palavras deste autor, ao que chama de “o grande problema do Direito
Constitucional” *®, que seria o de como juridicizar** o Estado Social.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 deu um passo a frente no que tange a
garantia dos direitos fundamentais, pois ndo obstante elencar um vasto rol de
direitos foi além, e inseriu em seu texto instrumentos que possibilitam ao individuo
assumir seu papel ativo na postulacdo de seus direitos constitucionalmente
previstos.

No que tange as caracteristicas da Constituicdo Federal de 1988, pode-se
dizer, em linhas gerais, que se trata de uma Constituigdo, formal, escrita, dogmatica,
promulgada, rigida, dirigente (com um nucleo super-rigido), aberta, e analitica. Para

Barroso:

A doutrina constitucional caracteriza a Carta de 1988 como sendo
compromisséria, analitica e dirigente. Compromissoéria por ter um texto
dialético, sem predominio absoluto de uma Unica tendéncia politica.

(...) analitica, na tradigdo do constitucionalismo contemporéaneo,
materializado nas Constituicdes Portuguesa e Espanhola, de 1976 e 1978,
de Paises que, a exemplo do Brasil, procuravam superar as experiéncias
autoritarias.

(...) Por fim, a Carta brasileira é dirigente. O termo, trazido do
constitucionalismo portugués, identifica uma opiniao pela inclusdo no texto
constitucional de grandes linhas programaticas, que procuram sinalizar
caminhos a serem percorridos pelo legislador e pela Administragdo Publica.
Estabelecem-se fins, tarefas e objetivos para o Estado e para a sociedade.
Este tipo de constitucionalismo, de certa forma, diminui a densidade juridica
do texto, embora represente um esforgo para condicionar a atuacdo dos
Poderes e impulsiona-los na direcao eleita pelo constituinte, notadamente
em dominios como os da educacgao, cultura, saude e realizacdo de valores
como a justica social e os direitos a ela inerentes. *°

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. e.172. Sdo Paulo: Malheiros. 2005. p.372-
373.

A judicializagdo decorre do modelo analitico de Constituicdo e do sistema abrangente de controle
de constitucionalidade adotados no Brasil, que permitem que discussdes de largo alcance politico e
moral sejam trazidas sob a forma de agdes judiciais. Assim, a judicializagdo nao decorre da vontade
do judiciario, mas do constituinte. BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro, 42 e. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 344.

% |bidem. BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, p. 12, 13.



Neste sentido, a caracteristica da Constituicio Federal de 1988 mais
relevante para o presente estudo € de ser dirigente, razdo pela qual sera abordada

com mais afinco no préximo topico.



2.2. CONSTITUIGAO DIRIGENTE

Classificar determinada Constituigdo como Dirigente significa dizer, em outras
palavras, que esta & dotada de um texto extenso, e que em seu bojo define fins,
programas, planos e diretrizes para a atuagédo futura dos 6rgéos estatais. Neste
sentido, é a propria Constituicdo que estabelece um programa para direcionar a
evolugdo politica de seu Estado, um ideal social a ser futuramente concretizado
pelos 6rgados do Estado, ou seja, estabelece algumas metas a serem alcangadas.

O termo Dirigente significa que o poder constituinte, ao redigir o texto
constitucional, “dirige” a atuagao futura dos 6rgéos governamentais, tendo em vista
0s programas que metas que a constituicdo estabeleceu em seu texto. Logo, para
que uma constituicdo possa ser classificada de dirigente, é necessario que esta
contenha em seu texto normas programaticas. Assim, socialmente falando, tendo
em vista a supremacia da constitucional, e a importancia de seu texto para o
ordenamento juridico patrio, ao menos na teoria, inserir no texto constitucional metas
sociais, seria uma garantia de que essas metas sejam realmente alcangadas.

No entanto, como a seguir se constatara, tais metas nem sempre sao
concretizadas em razao da omissao estatal. Isto ocorre, de acordo com Barroso,
pelo fato de que: “o constitucionalismo dirigente € extremamente dependente da
atuacdo do Congresso Nacional na edicdo de leis ordinarias necessarias ao

desenvolvimento dos programas meramente alinhavados na Constituigdo™®

.Mas,
por ora, faz-se importante abordar a classificagao de José Afonso da Silva no que
tange a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, a fim de se

compreender a importancia das normas constitucionais de eficacia programatica.

% 1dem.



2.3. EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS:

No que tange a classificacdo das normas constitucionais quanto a sua
eficacia existem varios autores e diversas classificagdes, no entanto, verifica-se que
a predominantemente adotada seja a de José Afonso da Silva, razédo pela qual, esta
sera abordada no presente estudo. Assim, para este autor, todas as normas sao
dotadas de eficacia jurl’dica37, mas de acordo com sua classificacao tal eficacia pode
se revelar com maior ou menor grau de intensidade.

Primeiramente o autor aborda o que denomina de norma de eficacia plena,
com aplicabilidade direta, imediata e integral. Tais normas incidem diretamente nas
relacbes concretas, ou seja, dispensam a atuacao do legislador infraconstitucional
para que possam, nao precisam de complementagcdo de nenhum tipo. Sdo aquelas
que desde a entrada em vigor da Constituicdo produzem, ou tém condi¢cdes de
produzir todos os seus efeitos.

Ja as normas de eficacia contida®®, aplicabilidade direta e imediata, n3o
integral. Tais normas produzem eficacia desde o inicio apesar de preverem a
possibilidade de restricao posterior. Explica-se: até o advento de lei que regulamente
determinado instituto previsto na Constituigdo a qual preveja a restricdo deste, a
norma constitucional tem eficacia, plena, com o advento de tal legislagdo, tal direito
regulamentado, pode ser restringido, é o que ocorre, por exemplo, com 0s incisos,

VIl e XIll ambos do art. 5° da Constituigao®®.

% Frise-se que esta a se falar de eficacia juridica, pois ha diferenciagdo no que tange a eficécia,
podendo ser dividida em: eficacia juridica, da qual, de acordo com José Afonso da silva, todas as
normas sao dotadas; e eficacia social, que consiste no fato da norma socialmente aceita.

%% Ha autores que preferem, em razao de maior precisdo terminoldgica, defini-las como normas de
eficacia contivel, pois sua eficacia ndo é contida desde o inicio.

¥ Art.5°, inc XIll, “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”. Assim, tal dispositivo assegura o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, mas sujeita-se a imposi¢ao de restricdes por parte do legislador



E a ultima, e mais importante para o presente estudo, as normas de eficacia
limitada e aplicabilidade mediata ou indireta, que subdividem-se em declaratorias de
principios institutivos ou organizativos e declaratorias de principios programaticos.
S&o as normas que dependem de legislagdo complementar ou de atuagéo estatal
sob forma de programas de governo.

Tais normas tém eficacia imediata no que tange a impedir que leis sejam
editadas em discordancia com seu conteudo, e também, funcionam como parametro
para o controle de constitucionalidade das leis ja existentes. No entanto, tais efeitos
sdo tidos como secundarios, pois no que tange aos efeitos principais, a norma
espera concretizagao™.

O professor José Afonso da Silva classifica, ainda, as normas de eficacia
limitada em definidoras de principio institutivo ou organizativo; e definidoras de
principio programatico. Sendo que, as primeiras tém como finalidade a de tracar
esquemas gerais de estruturacdo e atribuigdes dos orgaos, entidades ou institutos,
para que, em momento posterior, sejam estruturadas em definitivo, mediante lei.
Como exemplo pode ser citados os artigos 33 da Constituicdo Federal que, dispde:
“a lei dispora sobre a organizagdo administrativa e judiciaria dos territorios”.

Quanto as segundas, em que o legislador constituinte, limitou-se a tragas
diretrizes e principios a serem cumpridos pelos 6rgdaos da administragdo, com vistas

a realizacao dos fins sociais do Estado.

ordinario, devendo ser interpretada da seguinte maneira: (i) enquanto ndo estabelecidas em lei as
qualificagcbes profissionais necessarias para o exercicio de determinada profissdo, o seu exercicio
sera amplo, ou seja, qualquer pessoa pode exercé-la; (ii) posteriormente, havendo a edi¢édo de lei que
estabelega as qualificagdes profissionais necessarias para o exercicio dessa profissao, sé poderao
exercé-la aqueles que atenderem as qualificagbes estabelecidas em lei. (PAULO Vicente,
ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. e.22 Sdo Paulo: Método. 2009. p.
21).

A concretizagdo — como processo que leva a tornar as normas constitucionais aplicaveis aos casos
concretos — pode ser legislativa, administrativa ou judicial. (BESTER, Gisela Maria. Op. Cit. p. 120).



Como exemplo de programas a serem realizados pelo Poder Publico
disciplinando interesses econémico-sociais, podem ser citados: realizagdo da justica
social; valorizagao do trabalho; amparo a familia e o combate ao analfabetismo. Tais
normas s&o elencadas pela doutrina patria como normas programaticas. Como ja
dito, no topico anterior, a presenga das normas de eficacia programatica fazem com

que determinada Constituicao seja classificada como dirigente.



2.4. NORMAS DE EFICACIA PROGRAMATICA E A RESERVA DO POSSIVEL

Como se depreende até o presente momento do estudo, a Constituicdo
Federal de 1988 € abundante em normas programaticas mediante uma espécie de
solugdo de compromisso, que finda por projeta-la para o futuro, caracterizando-a
como Dirigente e em alusdo ao modelo de constitucionalismo social da célebre
Constituicdo de Weimar.

O ponto de maior conflito no que tange as normas de eficacia programatica
reside no fato de que acabam por servir de pretexto para a inaplicabilidade da
Constituicdo. Explicando melhor, esta “desculpa” € dada pelos governantes para o
nao cumprimento de preceitos constitucionais sob a fundamentacdo de que nao ha
verba, tal alegacéo foi denominada de reserva do possivel.*’

Assim, esses governantes alegam que, apesar de expressamente previsto na
Constituicdo Federal, alguns direitos ndo podem ser concretizados em razdo da
reserva do possivel, ou seja, alegam a falta de verba, que acaba funcionando como
limitagdo de direitos subjetivos devendo, portanto, ser combatida.

De acordo com os ensinamentos da professora Regina Ferrari, este

argumento deve ser combatido mediante a utilizagdo do principio da

proporcionalidade. Veja-se o posicionamento da ilustre doutrinadora:

Em nome da reserva do possivel, isto &, sob o argumento da
impossibilidade de realiza-lo por questdes financeiras, materiais ou politicas,
o comando constitucional acabe destituido, completamente, de eficacia. E o
principio do razoavel, da proporcionalidade que deve reger a sua
observancia e efetividade. **

*" Ibidem. BESTER, Gisela Maria. p. 136.
*2 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaticas:
normatividade, operatividade e efetividade. Sao Paulo: RT. 2001. p. 235.



Situagao pior € se da quando se verifica que o Estado além de ndo cumprir os
mandamentos constitucionais, ainda, por meio de reformas, extirpa do texto
constitucional as normas que entende incémodas. Assim, a tendéncia é um
processo de diminuicdo do numero de direitos sociais, e demais direitos garantidos
no texto constitucional.*®

Eros Roberto Grau, por sua vez, afirma que a Constituicdo Federal deveria
passar por um processo e restauragédo de dignidade, o que seria promovido por meio
da regra de que todos os preceitos nela contidos deveriam ter eficacia e aplicagéo
imediata, ndo devendo ela contemplar promessas inexequiveis, pois s6 assim se
evitaria que ela fosse instrumento de mentira, engodo e enganagéo.*

Como contraponto a nogao de reserva do possivel, ou pelo menos como
parametro de solucédo de conflitos, tem-se o denominado minimo existencial, o qual
assegura que ao cidadao, além dos direitos individuais, também Ihe ser&o
asseguradas condi¢des minimas de existéncia.

Assim, verifica-se que havendo conflito entre orgamento e direitos
constitucionalmente assegurados, a reserva do possivel deve conviver
harmonicamente com o principio do minimo existencial. Assim, de acordo com a
professora Regina Ferrari, o conflito pode ser perfeitamente resolvido através da
proporcionalidade e razoabilidade, visando sempre a efetividade dos preceitos
constitucionais.

Lembrando que o ndo cumprimento das normas programaticas, por inércia
legislativa ou passividade executiva, configura inconstitucionalidade por omisséao, e

possibilita a impetragdo de Mandado de Injungdo, conforme abordagem a seguir.

* |bidem. BESTER, Gisela Maria. p. 137.
* Eros Roberto Grau, Op. Cit. p. 139.



2.5. OMISSOES INCONSTITUCIONAIS E A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Antes de abordar o tema de omissbes legislativas, mister a explanagdo a
respeito da responsabilidade do Estado de maneira geral. Assim, verifica-se que
prevalece no ordenamento juridico a imputagédo de responsabilidade ao Estado, por
danos causados por seus agentes, sejam estes servidores publicos, particulares em
colaboragdo com o Poder Publico ou, ainda, agentes politicos no desempenho de
fungdes judiciais ou legislativas. *°

Partindo da irresponsabilidade total do Estado sob a alegagao de que o “o rei
nao erra”, que vigorava na fase da irresponsabilidade civil do Estado, na qual
afirmava-se que a Administragdo Publica ndo tinha o dever de indenizar os danos
causados aos seus administrados.*®

O ordenamento juridico patrio evolui para a responsabilidade objetiva, ou
responsabilidade sem culpa, na qual, ha dever de indenizar o dano ocasionado pelo
Poder Publico ao administrado, independentemente da comprovacdo de dolo ou
culpa.

Todavia, a responsabilidade pode ser suavizada pela perspectiva da teoria do
risco administrativo, desde que, se comprove que o particular concorreu para a
ocorréncia do dano, ou se demonstrar que seu comportamento n&o ensejou o dano.
No entanto, mais radical, a teoria do risco integral, ndo admite suavizagao, bastando
a mera participacdo do Estado, ainda que indireta, para sua responsabilizagéo.*’

Como é de amplo conhecimento a razéo reside na ponderagao, motivo pelo

qual, em tempos hodiernos, pode-se afirmas que os extremos foram erradicados do

* |bidem. PUCCINELLI. André Janior. p. 224.
:‘;‘ GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 82 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 840.
Idem.



ordenamento juridico, ou seja, verifica-se inaplicavel tanto a teoria da
irresponsabilidade do Estado, e poucos sao os ordenamentos juridicos que adotam
a teoria do risco integral. Logo a teoria amplamente adota &€ a do risco
administrativo.*®

No que tange a responsabilizacdo do Estado no exercicio da atividade
legislativa, verificou-se, a principio certa resisténcia em reconhecé-la, pois entendia-
se que a responsabilidade do Estado abarcava somente as lesbes ocasionadas no
exercicio da funcdo administrativa.

No entanto, este entendimento foi alterado no século XX, na Franga, sendo a
partir de entdo, passou a ser admitida a responsabilidade do Estado por danos
oriundos do exercicio legislativo.

Todavia, verifica-se que a maior celeuma a respeito da responsabilidade do
Estado reside justamente na responsabilizacdo pela omisséo legislativa. Somente
em Portugal, ao contrario do que ocorre em outros paises, parcela significativa da
doutrina defende a responsabilizagao civil do Estado, no que tange a omissdo que
enseja a inviabilidade de direitos fundamentais.

Neste sentido, André Puccinelli Junior, fazendo referéncia a Manuel Afonso
Vaz: “a falta de medidas que torne absolutamente inexequivel o conteudo essencial
de um direito, liberdade ou garantia preceituados na Constituicdo fara incorrer o
Estado em responsabilidade”.

No entanto, o posicionamento atual do STF a respeito se da pela
improcedéncia do pedido de responsabilizagdo estatal ante a mora legislativa, veja-

se recente julgado a respeito:

Turma do STF concluiu julgamento de recurso extraordinario em que
servidores publicos federais, sob a alegagéo de ofensa ao art. 37, X, da CF,

*8 |dem. p. 214.



com a redagdo dada pela EC 19/98, pretendiam obter indenizagdo do
Estado, em virtude de ndo haverem sido contemplados com a revisao geral
anual, instituida por aquela Emenda, no periodo compreendido entre o seu
advento e o termo inicial da vigéncia da Lei 10.331/2001, que estabeleceu a
mencionada revisao ao funcionalismo publico. Por maioria, desproveu-se o
recurso ao fundamento de que os requisitos necessarios a
caracterizagcao da responsabilidade civil do Estado por omissao
legislativa nao estariam presentes. O Min. Gilmar Mendes, em voto-vista,
registrou que, no julgamento da ADI 2061/DF (DJU de 29.6.2001), o
Plenario atestara a mora do Presidente da Republica em desencadear o
processo de elaboracao da lei anual de revisao geral da remuneragao
dos servidores da Unido, contudo, nao fixara prazo p ara esse mister.
Na sequéncia, aduziu que o STF possuiria entendimento consolidado no
sentido de ndo caber indenizagdo, especialmente, pelo fato de nao ter sido
estabelecido prazo para o Chefe do Poder Executivo encaminhar o projeto
de lei sobre a revisdo. Nao obstante, salientou haver necessidade de se
refletir se o reconhecimento da mora legislativa tornar-se-ia ineficaz para
efeito da responsabilidade civil na hipétese de nao ter sido fixado prazo para
o seu suprimento. No ponto, consignou que, de acordo com a complexidade
da matéria, a demora no envio do projeto de lei deveria ser submetida ao
crivo da razoabilidade. Na situagao dos autos, asseverou que o requisito da
mora existiria — em face da declaragdo constante da aludida ADI 2061/DF
—, contudo, ndo se verificaria sua permanéncia, porquanto o Chefe do
Poder Executivo, logo em seguida, encaminhara o projeto de lei referente a
revisdo geral anual da remuneragdo dos servidores publicos da Uni o,
sendo este, em menos de 6 meses, transformado na Lei 10.331/2001.
Vencido o Min. Carlos Velloso, relator, que provia o extraordinario por
considerar inequivoco o dever de indenizar do Estado.”

No caso em tela, verifica-se que, em 2001 foi julgada Acédo Direita de

Inconstitucionalidade por Omissdo na qual simplesmente foi reconhecida a mora,

porém, sem a fixacdo de prazo para a elaboracdo da norma. Assim, com base na

auséncia de fixacdo de prazo, a suprema corte entendeu descabida a

responsabilizagéo pela mora em legislar.

Deste modo, depreende-se que, a simples declaracdo da auséncia de norma

ao 6rgao omissao demonstra-se in6cua as finalidades dos jurisdicionados, pois sem

a fixacdo de prazo para o cumprimento da determinacdo, sequer indenizacido pela

continuidade da omissao sera reconhecida.

* RE 424584/MG, rel. orig. Min. Carlos Velloso, red. p/ o acérdao Min. Joaquim Barbosa, 17.11.2009.

(RE-424584).
25/10/2010
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2.6. INSTRUMENTOS DE COMBATE A OMISSAO LEGISLATIVA

O objetivo do presente topico é trazer um panorama geral dos meios
disponiveis aptos a sanar as omissdes que obstam a efetividade®® das normas
constitucionais, sendo que, a seguir tais meios terdo capitulo proprio para serem
abordados com maior profundidade.

Motivo de grande avancgo e de louvor a Constituicado Federal de 1988, deve-se
ao fato de que esta ndo somente se limitou a prever direitos, mas preocupou-se em
prever meios para que os cidaddos pudessem garanti-los. A Carta Magna vigente
prevé dois instrumentos que visam assegurar a eficacia e a aplicabilidade de todas
as normas instituidoras de direitos e garantias fundamentais.

O Mandado de Injungéo, inserido no ordenamento juridico patrio em 1988,
esta previsto no art. 5°, LXXI, consubstancia-se em instrumento que torna todas as
normas constitucionais potencialmente aplicaveis, sua funcdo € fazer valer um
direito previsto na norma constitucional, cujo exercicio € inviabilizado pela inércia
legislativa.

Ja a Acéao Direita de Inconstitucionalidade por Omissao, também inserida no
ordenamento juridico brasileiro em 1988, encontra respaldo no art. 103 da Carta
Magna vigente. Diferentemente do Mandado de Injuncdo, a Acg&o Direita de

Inconstitucionalidade por Omissdo tem por finalidade apenas dar ciéncia ao 6rgao

* Quanto a efetividade, salutar citacdo de Barroso a respeito: “A idéia de efetividade expressa o
cumprimento da norma, o fato real de ela ser aplicada e observada, de uma conduta humana se
verificar na conformidade de seu conteudo. Efetividade, em suma, significa a realizagdo do Direito, o
desempenho concreto de uma fungéo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo timida quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social.”’BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional.
Tomo lll, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar. 2005. p.71



omisso, e, em se tratando de omissao administrativa ha a fixacdo do prazo de trinta
dias para sanar a omissao.

A professora Gisela Maria Bester cita, ainda, um terceiro meio disponivel com
vistas a sanar a n&o efetivagdo das normas constitucionais, a iniciativa legislativa
popular. A novidade nessa tematica, segundo a autora, é a criagdo das Comissdes
de Legislagdo Participativa (CLP), tais comissdes aprofundam a democracia
participativa e aumentam o exercicio da cidadania.®’

Tendo em vista o objetivo precipuo da presente pesquisa, tal estudo abordara

em capitulo proprio e com pormenores, os dois primeiros meios supra citados.

" |dem. p.145



3. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

3.1. O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, o instrumental desenvolvido
para o combate das leis inconstitucionais, ndo se mostrava suficiente para combater
a inconstitucionalidade oriunda de um nao fazer estatal. Neste sentido, a acao direta
de inconstitucionalidade por omissédo, foi amplamente debatida nos anos que
antecederam a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual é
considerado um fendbmeno novo.

Salutar trazer a lume posicionamento de Barroso:

A marca da falta de efetividade, impulsionada pela insinceridade normativa,
acompanhou o constitucionalismo brasileiro pelas décadas afora.

(...)

Destituidas de normatividade, as Constituicdes desempenham o papel
menor, mistificador, de proclamar o que nao era verdade e prometer o que
nao seria cumprido. Boa parte da responsabilidade por essa disfungao pode
ser creditada a omissdo dos Poderes Publicos em dar cumprimento as
normas constitucionais *2

Salienta-se que, assim como a inconstitucionalidade por acdo, a
inconstitucionalidade por omissao pode ser atribuida aos trés Poderes, ndo apenas
ao Legislativo, pois pode ocorrer do Executivo ndo entregar prestagcbes positivas
previstas na Constituicdo, pode o Judiciario se omitir na prestacao jurisdicional.53

Para que reste configurada a inconstitucionalidade por omissao, ndo basta a

inércia Estatal, € necessario que esta inércia seja qualificada com um mandamento

2 | dem.
¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 32.



constitucional para que o Estado regulamente tal matéria. De acordo com Barroso, a

inconstitucionalidade por omissao:

A Constituicdo € uma norma juridica. Atributo das normas juridicas € a sua
imperatividade. Nao €& préprio de uma norma constitucional, nem de
qualquer norma juridica, sugerir, recomendar, alvitrar. Normas juridicas tém
comandos. A maior parte dos comandos constitucionais se materializa em
normas cogentes, que nao podem ter sua incidéncia afastada pela vontade
das partes, como ocorre no ambito privado, com as normas dispositivas. E
possivel, portanto, violar a Constituicdo praticando ato que ela interditava,
ou deixando de praticar um ato que ela exigia. Porque assim é, a
Constituigao é suscetivel de violagao por via de acédo, uma conduta positiva,
ou por via de uma omissao, uma inércia ilegitima.

(...) se configura com o descumprimento de um mandamento constitucional
no sentido de que atue positivamente, criando uma norma legal. A

inconstitucionalidade  resultara, portanto, de um comportamento
contrastante com uma obrigagao juridica de conteudo positivo™

Assim, em via de regra a omissao nao é considerada inconstitucional, pois a
atividade legislativa € um poder e ndo uma obrigagdo, no campo da conformacgéo.

Veja-se Barroso, a respeito:

Normalmente, o legislador tem a faculdade — e ndo o dever — de legislar.
Insere-se no ambito de sua proépria discricionariedade a decisdo acerca da
edicdo ou ndo de uma norma juridica. De regra, sua inércia n&o
caracterizara um comportamento inconstitucional. Todavia, nos casos em
que a Lei maior impbde ao 6rgado legislativo o dever de editar norma
reguladora da atuacdo de determinado preceito constitucional, sua
abstencao sera ilegitima e configurara um caso de inconstitucionalidade por
omissao. *°.

Com respaldo em Barroso, verifica-se que o fato da Constituicdo Federal ter
ascendido a condigao de norma juridica, superando a idéia de que esta seria apenas
um instrumento politico, passou a desfrutar de atributos essenciais do género, ou

seja, tornou-se dotada de efetividade, raz&o pela qual, as normas contidas na

Constituicdo, n&o sugerem, indicam ou solicitam algo, mas constituem-se

54

Idem.
°* BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, e. 42, Amp.
e Atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 162



verdadeiros mandamentos, e assim, ao descumpri-los, mesmo de forma comissiva,
o0 ente omisso incorre em inconstitucionalidade por omiss3o.®

No que se refere a classificacdo, a omissao inconstitucional pode ser total, ou
parcial. Neste sentido, a primeira hipétese, que ocorre quando, havendo o dever de
atuar o legislador se abstém totalmente deixando um vazio normativo na matéria.

Ao se deparar com tal situagdo surgem trés possibilidades a atuagao judicial
no ambito do controle de constitucionalidade: (i) possuindo a norma constitucional
densidade suficiente para a aplicacdo imediata, pode reconhecer a auto-
aplicabilidade a norma e fazé-la incidir diretamente; (ii) apenas declarar a existéncia
da omissdo, constituindo em mora o 6rgdo competente para sana-la; e (iii) ndo

sendo a norma auto-aplicavel, criar para o caso concreto a regra faltante.”

% |dem. BARROSO. p.68 - 69
" |dem, p. 34



3.2 COMPETENCIA

O constituinte tratou da jurisdicdo constitucional de maneira unitaria, tendo em
vista que apenas o que varia sdo os pedidos de cada agdo. Veja-se, a previséo

constitucional do artigo 102:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituigdo, cabendo-lhes:

| — processar e julgar originariamente:

acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a agao declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.”®

Apesar de nao haver previsdo normativa expressa quanto ao cabimento de
acao direita de inconstitucionalidade por omissdo no ambito estadual, a doutrina em
geral tem admitido tal hipétese de cabimento, pois aos Estados é conferida a
autonomia em matéria de auto-organizagao e auto-governo, desde que, observado o
modelo Federal.*®

A relevancia de falar a respeito da competéncia para o julgamento da acgao
direita de inconstitucionalidade por omissao, faz-se relevante para ser possivel a

comparagao deste instituto com o Mandado de Injungdo, do qual se tratara no

proximo capitulo.

%8 | dem.
% |bidem, BARROSO, p. 253



3.3. LEGITIMAGAO

No que tange a legitimidade ativa na Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade por
Omissao, primeiramente ha que se ressaltar que se trata de legitimidade
extraordinaria, pois a atuagao nado se da na defesa de um direito préprio, mas no
interesse geral, que se materializa no principio da supremacia da Constitui¢ao.

Na dic¢ao expressa do artigo 103 da Carta Magna, sao legitimados:

Art. 103. Podem propor a agao de inconstitucionalidade e a acao
declaratoria de constitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;

Il — a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V — o Governador do Estado ou do Distrito Federal,

VI — Procurador-Geral da Republica;

VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagédo no Congresso Nacional;

IX — confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.®’

Ainda, no que tange a legitimidade ativa, a jurisprudéncia tem separado os
legitimados em universais e especiais. Quanto aos primeiros, verifica-se a
desnecessidade de demonstragao de interesse juridico especificamente afetado em
virtude da omissao, neste rol estdo compreendidos: o Presidente da Republica, as
mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos
politicos.

Aos legitimados especiais, por sua vez, € exigida a demonstragéo do vinculo

de pertinéncia tematica®’, salienta-se que tal exigéncia ndo advém do texto

0 1dem.



constitucional, mas da jurisprudéncia, instituido pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, que exige a comprovacado da existéncia de relagdo entre a omissao
inconstitucional que se pretende reconhecer e as atribuicdes do autor na area de
atuacdo. Dentre os legitimados especiais estdo: as confederagdes sindicais, as
entidades de classe de ambito nacional, as Mesas das Assembléias Legislativas
Estaduais ou da Camara Legislativa do Distrito Federal e por Governadores dos
Estados e do Distrito Federal.

Tendo em vista que trata-se de imputagdo de responsabilidade por uma
omissao, a legitimidade nas agbes direitas de inconstitucionalidade por omisséo
mostram-se mais relevantes do que na agdo de inconstitucionalidade genérica.
Assim, o legitimado passivo desta demanda deve ser o ente responsavel pela

producao do ato exigido pela Constituigao e que néao foi editado.®?

1 «p jurisprudéncia do STF erigiu o vinculo de pertinéncia tematica a condicao objetiva de requisito,
qualificador da prépria legitimidade ativa ad causam do Autor, somente naquelas hipéteses de agao
direta ajuizada por confederagdes sindicais, por entidades de classe de ambito nacional, por Mesas
das Assembléias Legislativas estaduais ou da Camara Legislativa do Distrito Federal e, finalmente,
por Governadores dos Estados-membros e do Distrito Federal”. Barroso, p. 155. STF, DJU, 22 set.
1995, ADIn 1.096-RS, rel. Min. Celso de Mello.

%2 |bidem. BARROSO, p. 254



3.4. OBJETO

No que tange ao objeto da Inconstitucionalidade por Omisséo, este depende
do sujeito passivo da demanda em tela, pois em se tratando de 6rgao de quaisquer
dos trés Poderes figurando como sujeito passivo, a providéncia postulada pelo autor
limitar-se-a a dar ciéncia ao 6rgdo omisso, para que adote as medidas necessarias.
Nado obstante o Supremo Tribunal Federal ja ter admitido a fixacdo de prazo,
salientou que se tratava de mera indicacdo e nao estabeleceu qualquer
conseqiiéncia para o descumprimento.®

Todavia, se a omissao inconstitucional for imputavel a 6rgdo administrativo, a
decisdo oriunda da tutela jurisdicional tera caracteristica de verdadeira ordem,
cabendo ao 6rgdo omisso adotar as medidas necessarias dentro de 30 dias, sob
pena de responsabilizacido, neste caso, o interesse final do autor é sanar a lacuna,
promovendo o cumprimento do mandamento constitucional.®*

E sabido que o tipo de omissdo impugnagdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo deve ser de cunho normativo, ou seja, podem ser
objeto desta ac&o: atos normativos primarios, atos normativos secundarios, tais
como, regulamentos ou instrugdes de competéncia do Executivo.

Salienta-se que a jurisprudéncia tem se consolidado no sentido de ndo admitir
a conversao de mandado de injungdo em agao direta de inconstitucionalidade por
omissao, alegando a inexisténcia de fungibilidade entre as agbes. Para Barroso, tal
posicionamento mostra-se: “excessivamente formalista, em desarmonia com o

entendimento dominante na doutrina e até na jurisprudéncia do préprio Tribunal (...)"

% |bidem. BARROSO, p. 256
% 1dem.



Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal foi eleito pela Carta Magna
como seu guardido, e encontramo-nos sob a égide de um Estado Social, e ainda,
com base no principio da economia processual, o judiciario ndo pode se apresentar
como mais uma barreira ao exercicio dos direitos dos individuos que ja se
encontram prejudicados pela omisséao.

Neste sentido, € realmente desarrazoado o posicionamento do Supremo
Tribunal em opor-se a conversdo de mandado de injungdo em Acado Direita de
Inconstitucionalidade por Omiss&o, ainda mais, tendo em vista que este Tribunal tem

admitido a cumulagao®.

% Ibidem. BARROSO,p. 257. STF, DJU, 6 DE Fev. 1998, p.2, ADInMC 1.600, rel. Min. Sidney
Sanches.



3.5. EFEITOS DA DECISAO

No que se refere ao ponto de vista objetivo, de acordo com Barroso, somente
havera modificagdo no mundo juridico se e quando o 6rgdo ou Poder omisso
editarem o ato normativo faltante.

Com relagdo ao aspecto subjetivo, como € natural as agbes de tutela
constitucional, a decisdo proferida tem eficacia com relagdo a todos e efeito
vinculante. No entanto, no que tange aos efeitos temporais, ndo se pode fazer a
mesma analogia, pois tendo em vista que trata-se de auséncia legislativa, assim,
faz-se necessario aguardar um lapso temporal para sua caracterizagdo. No caso de
lei que deve ser aprovada anualmente, como a de reajuste salarial dos servidores
publicos, a mora se caracteriza pelo decurso do prazo de doze meses sem
encaminhamento da proposta do Executivo.®®

Apesar da Constituicdo Federal ndo distinguir os efeitos oriundos da omisséo
total e da parcial, depreende-se que sao casos diversos, portanto, merecem
tratamento diferenciado.

Quanto a declaracao inconstitucionalidade por omissao total, para que esta
seja ajuizada é necessario o decurso do prazo razoavel para a edigcdo da norma
exigida constitucionalmente. A decisdo oriunda desta medida judicial acarretara,
necessariamente, a constituigdo em mora do 6rgédo omisso, fixando prazo de 30 dias
quando se tratar de medida administrativa.

No entanto, como ja dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido a hipotese de estabelecer um prazo para a atuagdo do Congresso

Nacional, mas ressaltando que se trata apenas de um parametro para a edi¢ao da

% |bidem. BARROSO, p. 269 et. seq.



lei. Mas, salienta-se que tal posicionamento € jurisprudencial, sem precisao
normativa neste sentido.
Salutar trazer a lume o posicionamento de Barroso, acerca dos efeitos das

decisdes oriundas do controle abstrato das omissdes inconstitucionais, veja-se:

A literalidade do §2° do art. 103 e a resisténcia do STF em dar-lhe sentido
mais abrangente, sob fundamento de que ndo pode tornar-se legislador
positivo, tornam a agao direita de inconstitucionalidade por omissao um
remeédio juridico de baixa eficiéncia e, consequentemente, de uso limitado.
A reduzida valia da mera ciéncia da ao instituto um efeito essencialmente
moral ou politico, préprio par quem busca uma declaracdo de principios,
mas insuficiente para a tutela objetiva do ordenamento constitucional,
quando vulnerado na sua supremacia. Por essa razdo, autores diversos
propéem uma redefinicdo do alcance do controle abstrato das omissoes
constitucionais.®’

Realmente, a mera constituicAo em mora do 6rgdo omisso, ou mesmo a
fixagdo de prazo para que providéncias sejam tomadas, sem a imposigédo se sangao,
nao se mostra suficiente para tornar a norma constitucional eficaz.

No entanto, como a seguir se trara o Supremo Tribunal tem avangado no que
se refere aos efeitos do Mandado de Injungdo admitindo um regramento provisorio
para evitar que a omissao paralise a eficacia das normas, o que poderia, inclusive,
estender para o controle abstrato das omissdes inconstitucionais, todavia, o STF n&o
evidencia nenhuma possibilidade de alterar seu posicionamento atual.

Concernente a omissao parcial, que ocorre quando o legislador atua de
maneira incompleta ou deficiente. O exemplo utilizado por Barroso para ilustrar esta
hipotese € da lei de fixagdo do salario minimo, pois verificando-se que o valor
determinado na lei ndo atende as finalidades estipuladas na Constitui¢cao, a atuagao

jurisdicional esta limitada.

57 |dem.
% |bidem. BARROSO. 266



Primeiramente, se declarada inconstitucional a referida lei, restabeleceria o
valor anterior, obviamente menor que o atual. Se o proprio Judiciario fixasse um
valor adequado ofenderia o principio da triparticdo de poderes e em termos praticos
traria transtornos referentes ao orgamento estatal.

Tendo em vista tal problematica, o posicionamento do Supremo Tribunal € a
da declaracdo de inconstitucionalidade por omissao parcial, com ciéncia ao Poder

competente, veja-se:

SALARIO MINIMO - VALOR INSUFICIENTE - SITUACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO PARCIAL

- A insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo, definido em
importadncia que se revele incapaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e dos membros de sua familia, configura um claro
descumprimento, ainda que parcial, da Constituicido da Republica, pois o
Legislador, em tal hipétese, longe de atuar como o sujeito concretizante do
postulado constitucional, esta realizando, de modo imperfeito, o programa
social assumido pelo Estado na ordem juridica.

- As situagdes configuradoras de omissdo constitucional — ainda que se
cuide de omissao parcial, derivada da insuficiente concretizagao, pelo Poder
Publico, do conteudo material da norma impositiva fundada na Carta
Politica, de que é destinatario — refletem comportamento estatal que se
deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente,
como um dos processos informais de mudanca da Constituicdo, expondo-
se, por isso mesmo, as censura do Poder Judiciario.

- A procedéncia da acido direita de inconstitucionalidade por omissao,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder
Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente o poder de
cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as medidas
necessarias a concretizagao do texto constitucional.*®

Outra hipotese ocorre quando determinada lei exclui de sua hipdtese de
incidéncia determinada categoria, privando-a de um beneficio, de forma a violar o
principio da isonomia. Neste caso, verifica-se que o legislador é livre para legislar,
no entanto, ao fazé-lo deve nortear-se pelos principios constitucionais, sob pena de
editar uma lei inconstitucional.

Ao se deparar com um caso como o supra citado, como primeira solugao tem-

se a de declarar inconstitucional a norma que ofendeu a isonomia, ndo estendendo a

% I1dem.



isonomia a todos, mas colocando todos na posi¢cao desfavoravel. No entanto, de

acordo com Barroso a solugdo mais adequada seria:

Nos casos de patente injustica, ha uma férmula que se pode alvitrar para
legitimar a decisdo aditiva, que estende determinado beneficio a quem
tenha sido indevidamente excluido. Nas hipéteses extremas, o Supremo
Tribunal Federal poderia estabelecer um prazo — e.g., inicio do exercicio
financeiro seguinte — para que se procedesse a inclusdo ou se desse outra
solugdo constitucionalmente legitima. Desse modo, estar-se-ia buscando
uma forma de conciliagdo entre principios como o da supremacia da
Constituicao e da isonomia, de um lado, e os principios orgamentarios, da
separacgao de Poderes e da legalidade, de outro. 0

Neste sentido, a solugao indicada pelo autor € a de colocar todos em patamar
e igualdade sem que isto implique em melhorar a situacdo de quem n&o tem direito,
tampouco piorar a situagdo daqueles que tem direito, tal igualdade surgiria do fato
de estabelecer prazo para a edicdo da norma faltante, de modo que todos ficariam

na mesma situagéo aguardando a edigao da norma dentro do prazo razoavel.

" |bidem, BARROSO, p. 269.



3.6. LEI N° 12.063/09 - ALTERAGAO DA LEI 9868/99

Com intuito de tornar o presente estudo o mais atual possivel torna-se
importante trazer a lume a alteragao legislativa trazida pela lei n° 12.063/2009, que
inseriu os seguintes artigos na lei n° 9869/99 que trata do procedimento da a¢des do

controle de constitucionalidade. Veja-se:

Da Admissibiidade e do Procedimento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao

Art. 12-A. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade por omissao
os legitimados a propositura da agéo direta de inconstitucionalidade e da
acao declaratéria de constitucionalidade.

Art. 12-B. A peti¢do indicara:

| - a omissao inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento de
dever constitucional de legislar ou quanto a adogao de providéncia de indole
administrativa;

Il - o pedido, com suas especificagdes.

Paragrafo unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de
procuracdo, se for o caso, sera apresentada em 2 (duas) vias, devendo
conter copias dos documentos necessarios para comprovar a alegagéo de
omisséo.

Art. 12-C. A petigdo inicial inepta, ndo fundamentada, e a manifestamente
improcedente serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo unico. Cabe agravo da decisédo que indeferir a peti¢éo inicial.

Art. 12-D. Proposta a agao direta de inconstitucionalidade por omissao, nao
se admitira desisténcia.

Art. 12-E. Aplicam-se ao procedimento da agao direta de
inconstitucionalidade por omissdo, no que couber, as disposi¢des
constantes da Secéao | do Capitulo Il desta Lei.

§ 1° Os demais titulares referidos no art. 2° desta Lei poderdo manifestar-
se, por escrito, sobre o objeto da agdo e pedir a juntada de documentos
reputados Uteis para o exame da matéria, no prazo das informagdes, bem
como apresentar memoriais.

§ 2° O relator podera solicitar a manifestagéo do Advogado-Geral da Uni&o,
que deverd ser encaminhada no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 3% O Procurador-Geral da Republica, nas agdes em que n&o for autor,
tera vista do processo, por 15 (quinze) dias, apds o decurso do prazo para
informacgdes.

(...)

Secao ll

Da Medida Cautelar em Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
Art. 12-F. Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, o
Tribunal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, observado o
disposto no art. 22, podera conceder medida cautelar, apds a audiéncia dos
6rgdos ou autoridades responsaveis pela omissdo inconstitucional, que
deverao pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 1° A medida cautelar podera consistir na suspenséo da aplicagéo da lei
ou do ato normativo questionado, no caso de omissao parcial, bem como na



suspensao de processos judiciais ou de procedimentos administrativos, ou
ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal.

§ 2° O relator, julgando indispensavel, ouvird o Procurador-Geral da
Republica, no prazo de 3 (trés) dias.

§ 3° No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada
sustentagcdo oral aos representantes judiciais do requerente e das
autoridades ou 6rgéos responsaveis pela omissao inconstitucional, na forma
estabelecida no Regimento do Tribunal.

Art.12-G. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar, em segéo especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica
da Unido, a parte dispositiva da decisdo no prazo de 10 (dez) dias, devendo
solicitar as informagdes a autoridade ou ao 6rgao responsavel pela omissao
inconstitucional, observando-se, no que couber, o procedimento
estabelecido na Secao | do Capitulo Il desta Lei.

(...)

Secao Il

Da Decisao na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia
do disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adogao das providéncias necessarias.

§ 1° Em caso de omiss&o imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias
deverao ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a
ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as
circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido.

§ 2° Aplica-se a decisdo da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, no que couber, o disposto no Capitulo IV desta Lei. m

A referida lei inseriu do artigo 12-A ao 12-H, sendo que, dentre as inovagdes
que trouxe a lei n°9868/99, a mais importante situa-se no fato de prever a

possibilidade de medida cautelar no controle de constitucionalidade por omisséo.

71 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm. Acesso em 24 de outubro de 2010.



3.7. DECISAO RECENTE DO STF EM SEDE DE ADIN POR OMISSAO

Finalizando o tema referente a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao € de relevante importancia trazer a lume inteiro teor da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, que funcionou como relator o Ministro Gilmar
Mendes, no qual depreende-se que além de reconhecer a mora legislativa, ainda

estabeleceu um prazo para que esta fosse suprida. Veja-se:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
INATIVIDADE DO LEGISLADOR QUANTO AO DEVER DE ELABORAR A
LEI COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE O § 42 DO ART. 18 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, NA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N2 15/1996. ACAO JULGADA PROCEDENTE.

1. A Emenda Constitucional n° 15, que alterou a redag¢édo do § 4° do art. 18
da Constituicao, foi publicada no dia 13 de setembro de 1996. Passados
mais de 10 (dez) anos, nao foi editada a lei complementar federal definidora
do periodo dentro do qual poderdo tramitar os procedimentos tendentes a
criagdo, incorporagdo, desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia
de notdrio lapso temporal a demonstrar a inatividade do legislador em
relacdo ao cumprimento de inequivoco dever constitucional de legislar,
decorrente do comando do art. 18, § 4°, da Constituic&o.

2. Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei
apresentados visando a regulamentacéo do art. 18, § 4°, da Constituicao, &
possivel constatar a omissao inconstitucional quanto a efetiva deliberagao e
aprovacao da lei complementar em referéncia. As peculiaridades da
atividade parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo,
ndo justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa
das Casas Legislativas, conduta esta que pode p6r em risco a propria
ordem constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode
ser objeto da agao direta de inconstitucionalidade por omisséao.

3. A omissao legislativa em relagao a regulamentagao do art. 18, § 4°,
da Constituicdo, acabou dando ensejo a conformacao e a consolidacao
de estados de inconstitucionalidade que ndo podem ser ignorados
pelo legislador na elaboragao da lei complementar federal.

4. Acao julgada procedente para declarar o estado de mora em que se
encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18
(dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas
necessarias ao cumprimento do dever constitucional imposto pelo art.
18, § 4°, da Constituicao, devendo ser contempladas as situacoes
imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerado
pela omissdo. Nao se trata de impor um prazo para a atuagao legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixagdo de um parametro temporal
razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal
nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que
criam municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até



que a lei complementar federal seja promulgada contemplando as
realidades desses municipios.

Esta decisao foi proferida em 06 de setembro de 2007, e constituiu grande
avango no que tange a concretizagdo do direito obstado pela inércia e
constitucionalmente previsto, pois determinou prazo razoavel para que a mora fosse

suprida.

2 ADIN 3682, Min. Relator Gilmar Mendes. decisdo publicada no d.j. e no d.owu
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3682&classe=ADI&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 24 de outubro de 2010.



4, MANDADO DE INJUNGAO

4.1. CONCEITO

De acordo com o disposto no artigo 5°, LXXI, da Constituigdo Federal:
“Conceder-se-a mandado de injungdo 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”.

Alguns autores trazem possiveis conceituagdes para o referido instituto, os
quais serdo citados a seguir, comegando pelo conceito de Marcelo Figueiredo:
‘Mandado de injungdo a a acgéo constitucional posta a disposicdo de qualquer
pessoa fisica ou juridica, apta a tutela de direito individual, coletivo ou difuso, toda
vez que houver falta de regulamentagdo de direitos infraconstitucional, que

obstaculize a fruiggo.””

"® FIGUEIREDO, Marcelo. Mandado de injungio e inconstitucionalidade por omisséo. So Paulo:
RT, 1991, p. 33



4.2, COMPETENCIA

De acordo com a definicado de Arruda Alvim, competéncia € “a atribuicdo a um
dado 6rgao do Poder Judiciario daquilo que lhe é afeto, em decorréncia de sua
fungao especifica”.”

No que tange a fixagdo de competéncia, nosso ordenamento juridico dispde
de trés critérios, quais sejam: objetivo, territorial e funcional, sendo que, o primeiro
se subdivide em razao da: matéria, das pessoas e do valor da causa, como também
se fixou a competéncia pelo critério funcional e territorial.”

De acordo com o ex-Min. Moreira Alves, a fixagdo de competéncia para julgar

o Mandado de Injungdo adotou o critério em razdo da pessoa, veja-se:

(...) em razdo da condigdo dos Poderes, 6rgaos, entidades ou autoridades a
que seja imputada a omissdo regulamentadora, o que, segunda técnica
processual, se da, quando essas pessoas estdo em causa, participando,
portanto, da relagdo juridica processual, na defesa de interesse juridico. &

[{Pl]

Deste modo, a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 102, I, Alinea “q”, a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar Mandado de Injungdo quando
a designacado para elaboracdo da norma seja do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das mesas de
uma das Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais
Superiores ou do préoprio Supremo Tribunal Federal.

Para o Superior Tribunal de Justi¢ca, a Constituicdo Federal, sem seu artigo

105, I, Alinea “h”, reservou a competéncia para julgar e processar originariamente

* Manual de Direito Processual Civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.v.1, p.123.
® MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungio: Um Instrumento de Efetividade
da Constituicao, e. 22, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 80.

’® |dem. p. 81. Apud. Moreira Alves



Mandado de Injungdo quando o 6érgédo omisso seja entidade ou autoridade federal da
administracdo publica direita ou indireta, excluidos os casos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, e dos 6rgaos da Justigca Militar, Eleitoral, do Trabalho e
Federal.

S&o competentes, ainda, os Estados integrantes da Federagado, desde que,
incluam em suas respectivas constituicbes estaduais o instituto do Mandado de
Injungdo, sempre observando os limites constitucionais sobre o assunto, além de
pautarem-se pelos principios da hierarquia e da autoridade.””

Deste modo, o Tribunal de Justica do Estado, tem a competéncia de
processar e julgar Mandado de Injungdo quando a elaboracdo de lei
regulamentadora seja atribuida ao Governador do Estado, Secretario de Estado, ou
ainda, da Assembléia Legislativa estadual. Ao juiz de direito € atribuida a
competéncia de julgar a injungdo, quando o 6rgao omisso seja o Prefeito, Autoridade
Municipal inferior, ou ainda, a Camara dos Vereadores.

Assim, ao contrario do que ocorre com a Agéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao, na qual a competéncia pra aprecia-la esta concentrada no Supremo
Tribunal Federal, no Mandado de Injuncédo esta competéncia é fixada em razdo da
pessoa, fazendo com que varios 6rgaos do judiciario tenham competéncia para

julga-lo.

""BARBI. Celso Agricola. Mandado de Injuncao, in: RT 637/11



4.3. LEGITIMAGAO

No que tange a legitimidade ativa pra impetragdo de Mandado de Injungao
nao ha espaco para discussao, pois € cedigo o entendimento de que o titular para a
propositura da referida medida judicial é o titular do direito da liberdade
constitucional ou da prerrogativa inerente a nacionalidade, cidadania ou soberania.

Ademais, de acordo com Barroso, em analogia ao Mandado de Seguranca
Coletivo, o Mandado de Injungdo também pode ser intentado por sindicatos ou

orgaos de classe, veja-se:

Também as entidades de classe ou associativas e os sindicatos,
substituindo processualmente seus membros ou filiados, a exemplo do que
ocorre no mandado de seguranga coletivo (CF, art. 5°, LXX), poderéo
ajuizar a agdo de mandado de injungao. Tratar-se-a, no caso, de verdadeiro
‘mandado de injungao coletivo’.”®

Quando a discussao envolver direitos difusos ou coletivos a serem protegidos,
a medida judicial pode ser proposta pelo Ministério Publico, com respaldo na Lei
Complementar n° 75/93, Artigo 6° VIII, sendo que, tal dispositivo faz mengéao
especificamente ao Ministério Publico da Unido, mas, por for¢ga do disposto no artigo
80 da Lei n°® 8625/93, as normas da Lei Orgéanica do Ministério Publico da Uniéo,
aplicam-se subsidiariamente aos Ministérios Publicos dos Estado. Salienta-se que
esta legitimidade prevista para o Ministério Publico ndo impede a legitimidade de
terceiros nas mesmas hipéteses, tais como as ja referidas entidades ou associagoes

de classe.

8 1dem.
" Ibidem. p. 251



Ja no se refere a legitimidade passiva, a luz dos ensinamentos do Professor

Barroso, tal aspecto exige analise mais apurada, pois, segundo ele a constituinte

“instituiu o remédio, mas nao detalhou sua aplicagao”,*° prosseguindo o autor sugere

dois tratamentos para solucionar a questéo da legitimidade passiva, veja-se:

A primeira € de que recairia sobre a autoridade ou 6rgao publico a que se
imputa a omissao, bem como, em litisconsorcio necessario, sobre a parte
privada ou publica que viria a suportar o énus de eventual concessédo da
ordem de injungdo. Se, por exemplo, o Congresso se omitir em
regulamentar um beneficio constitucional outorgado aos segurados da
Previdéncia Social, partes passivamente legitimadas seriam o Congresso
Nacional e o INSS, a quem caberia, em Uultima analise, suportar as
consequéncias de eventual desfecho desfavoravel ao impetrante.

A segunda posicdo em relagdo a este tema é no sentido de que a
legitimagao passiva deve recair, tout court, sobre a parte a qual cabe prestar
a obrigagdo decorrente da norma a integrar, ficando de fora o 6rgao que
haja quedado inerte. Todavia, mesmo que nao figure como parte, parece de
todo conveniente que se dé ciéncia ao responsavel pela omissao, que
podera, inclusive, trazer elementos e informagdes relevantes para a
decisao. '

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, em total contrariedade com o
posicionamento acima esposado, afirma que a legitimidade passiva recai somente
sobre a autoridade ou 6rgao omisso, sem incluir a parte privada ou publica devedora
da prestacéo. Veja-se o posicionamento de Moreira Alves, no julgamento do Ml n°

323-8-DF:

Em face da natureza mandamental de injungdo (...) ele se dirige as
autoridades ou 6rgdos publicos que se pretendem omissos quanto a
regulamentacdo que viabilize o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais (...), ndo se configurando, assim, hipotese de cabimento de
litisconsércio passivo entre essas autoridades e 6rgaos publicos que
deverao, se for o caso, elaborar regulamentagédo necessaria, e particulares,
que em favor do impetrante do mandado de injungdo, vierem a ser
obrigados ao cumprimento da norma regulamentadora quando vier esta, em
decorréncia de sua elaboragao, a entrar em vigor. 82

2‘1’ Ibidem, BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 250 et seq.
Idem.
82 DJU- 14.2.92, p. 1.164, MI 323-8-DF, Rel. Min. Moreira Alves



Deste modo, o Supremo Tribunal Federal fixou o posicionamento de que
somente figurara no polo passivo da injungdo o 6rgao omisso, tendo em vista a

natureza mandamental da referida medida.



4.4. HIPOTESES DE CABIMENTO

4.4.1. Direitos Protegidos

De acordo com o texto constitucional é cabivel Mandado de Injungdo quando
houver falta de norma regulamentadora que inviabilize o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e
cidadania. Tal dispositivo ndo delimitou precisamente a quais direitos ou liberdades
se referia.

Assim, apesar de haver discussdo acalorada na doutrina a respeito da
abrangéncia do instituto, tendo em vista que as garantias constitucionais devem ser
interpretadas de maneira ampliativa, e nunca restritiva, e apesar do texto fazer
mencgao expressa ao direito de nacionalidade, soberania e cidadania, tal destaque
nao autoriza a buscar uma interpretacao restritiva e limitadora de seu campo de

incidéncia.?®® Veja-se Celso Agricola Barbi a respeito:

“‘Deve-se entender que a mengao a nacionalidade, cidadania e soberania é
apenas exemplificativa, ndo devendo considerar excluido do campo de
protecdo do mandado de injungdo nenhum direito constitucionalmente
garantido e que dependa de norma regulamentadora para sua efetivagélo”84

Logo, verifica-se que a intengdo do constituinte foi assegurar o exercicio de
qualquer direito ou liberdade constitucional, ndo havendo possibilidade de aplicacao

de interpretacao restritiva neste aspecto.

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Op. Cit. p. 75
 |dem.



4.4.2. Norma Regulamentadora Faltante

Para ser possivel a impetracdo de Mandado de Injungéo faz-se necessario o
cumprimento de dois requisitos quais sejam: a inviabilizagdo do direito constitucional
assegurado, ja debatido no topico anterior, o qual concluiu que todos os direitos e
prerrogativas constitucionais sdo abrangidos pela prote¢cdo do instituto; e a
inexisténcia de norma regulamentadora.

Primeiramente urge delimitar o que o constituinte quis dizer com a expressao
‘norma regulamentadora”, é necessario delimitar a abrangéncia de tal expressao,

para definir a aplicabilidade do instituto. Veja-se o entendimento de Wander Paulo

Marotta Moreira a respeito:

A expressado constitucional tem, entretanto, alcance maior. Nao quis o
constituinte referir-se apenas a esses atos administrativos (refere-se ao
regulamento). A abrangéncia do conceito engloba qualquer ato normativo
expedido para a regulamentacao de servico; alcanga qualquer regra, escrita
ou nao, que inviabilize o exercicio de direito constitucionalmente
consagrado, ou que o dificulte ou retarde.

(...)

A omissao pode ser de lei, decreto, regulamento, portaria ou qualquer outro
ato que se faga necessario para a execugdo da regra que institua ou
garanta o direito postergado.®

Ap06s definido o instituto da norma, mister delimitar a partir de que momento a
omissao Estatal é considerada relevante e autoriza a impetracdo do mandado de
injuncdo. Desta feita, nos casos em que a Constituicdo prevé um prazo para a
elaboracao da norma, antes de decorrido este, ndo cabe a impetracdo. Nos demais
casos, vé a necessidade de um juizo sobre um prazo razoavel para a elaboragao da

norma, cujo decurso do prazo seria indispensavel ao cabimento da injungdo.®

% |dem.
8 MOESSA, Luciane. Op. Cit. p. 79



Ha autores partidarios da tese de que ndo € necessaria a caracterizagao da
omissao administrativa ou legislativa, pois o direito constitucional garantido é exigivel
desde logo, deste modo, estaria autorizada a impetragao da injungcédo imediatamente

apos a edicdo da norma constitucional.®’

¥ Sa0 partidarios desta tese: Carlos Ari Sundfeld, Clemerson Merlin Cléve e Paulo Eduardo Modesto.



4.4.3. Inviabilidade do exercicio de Direito

Em consonéncia com o entendimento de Roque Carazza, e com base nos
ensinamentos de José Afonso da Silva, ndo é passivel de injungao diante de normas
constitucionais de eficacia plena, tampouco das normas de eficacia contida. No que
tange as primeiras, verifica-se que estas s&o dotadas de eficacia plena e
aplicabilidade direta e imediata, ou seja, sdo auto-aplicaveis e ndo dependem de
regulamentacgao infraconstitucional.

No que tange as normas de eficacia contida, estas tém eficacia direta e
imediata, porém n&o integral, mas que, da mesma forma que as normas de eficacia
plena, ndo dependem de legislagao para serem aplicadas.

Deste modo, somente as normas de eficacia limitada sdo passiveis de
injuncdo, pois para que o cidaddo tenha assegurado o exercicio do direto
constitucionalmente previsto, € necessaria a regulamentagdo, haja vista que tais
normas nao tem aplicabilidade imediata. Logo, € necessario que seja configurada a
inviabilidade do exercicio do direito previsto na Carta Magna para que seja possivel
a impetracdo do mandado de injungéo.

Assim, pode-se concluir que sao estes os requisitos para a impetragao do
mandado de injungdo, quais sejam: auséncia de norma regulamentadora
infraconstitucional; esta norma deve ter por objeto um direito, liberdade ou
prerrogativa, previstos na Constituicdo Federal; esta auséncia deve resultar na

inviabilidade do exercicio do direito.



4.5. O MANDADO DE INJUNGAO E A ADIO

by

ApOs trazer a lume os pontos genéricos a respeito da Acgédo Direita de
Inconstitucionalidade por Omissdo, e do Mandado de Injungdo, chega-se ao
momento de diferencia-los. Neste aspecto, em linguagem precisa, o Ministro Carlos

Mario da Silva Velloso, em artigo doutrinario, estremou os dois institutos:

A diferenga entre 0 mandado de injungao e a agao de inconstitucionalidade
por omissdo esta justamente nisto: na agcdo de inconstitucionalidade por
omissdo, que se inscreve no contencioso judicial abstrato, de competéncia
exclusiva do STF, a matéria é versada apenas em abstrato e, declarada a
inconstitucionalidade por omissao, sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, para fazé-lo no prazo de 30dias (CF, art. §2°). No mandado
de injungao, reconhecendo o juiz ou tribunal que o direito que a Constituicdo
concede é ineficaz ou inviavel em razdo da auséncia de norma
infraconstitucional, fara ele, juiz ou tribunal, por forga do préprio mandado
de injungao, a inte%ragéo do direito a ordem juridica, assim tornando-o
eficaz e exercitavel. *

No mesmo sentido, salutar trazer a lume os ensinamentos de José Afonso da

Silva a respeito:

O mandado de injungdo tem, portanto, por finalidade realizar
concretamente, em favor do impetrante, o direito, a liberdade ou a
prerrogativa, sempre que a falta da norma regulamentadora torne inviavel o
seu exercicio. N&o visa obter a regulamentagcdo prevista na norma
constitucional. Ndo é fungdo do mandado de injungéo pedir a expedi¢édo de
norma regulamentadora, pois ele ndo é sucedaneo da Acado de
Inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2°).

Assim, depreende-se dos texto supra que a primeira das diferencas havidas

entre os dois institutos esta no objetivo, porquanto, a agdo de inconstitucionalidade

8 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. As novas garantias constitucionais, in Revista dos Tribunais,
n°® 644, Sao Paulo, 1989. p.14
% SILVA, José Afonso da. Mandado de Injungéao e “habeas data” Sdo Paulo: RT, 1989 P. 397



por omissao visa apenas a ciéncia ao 6rgdo omisso, a injungéo visa algo mais, pois
seu objetivo € viabilizar o exercicio do direito obstaculizado pela omiss&o estatal.

Em segundo lugar, verifica-se que a competéncia para julgamento da agéo de
inconstitucionalidade por omissdo € de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, enquanto, o mandado de injungdo, em decorréncia do critério de fixagcado de
competéncia em razao da pessoa, pode ser apreciado por diversos 6rgaos do poder
judiciario, dependendo do ente omisso em legislar.

Em terceiro lugar, verifica-se que a agao de inconstitucionalidade por omissao
tem um rol taxativo de legitimados delimitado pela Constituicdo Federal, por outro
lado, o mandado de injungdo pode ser proposto, além do Ministério Publico e
entidades de classe e sindicatos, por qualquer individuo que encontra-se obstado de
exercer seu direito constitucionalmente previsto em razdo de omissao estatal.

Desta feita, apdés a exemplificagdo de algumas distingbes entre os dois
institutos estudados, verifica-se que cada um tem um objeto distinto do outro,
legitimados distintos e 6rgéos julgadores distintos. Pode-se concluir, também, que o
Mandado de Injungédo, por ter um leque de legitimados mais amplo e flexivel, € um
instrumento mais acessivel ao cidadao, o que faz com que seja o instrumento mais
adequado para sanar as omissoes legislativas e coibir o descrédito a que esta fada a
Constituicao Federal.

E é justamente esta a razdo pela qual, no préximo capitulo o Mandado de
Injungéo sera tratado de maneira mais aprofundada, fazendo um apanhado geral,
desde seu advento, passando pela fase de descrédito, e por fim, seu auge com a

sua aplicabilidade efetiva.



4.6. O MANDADO DE INJUNGAO E A VIRADA DA JURISPRUDENCIA DO STF

Assunto especial referente ao tema de omisséo legislativa é a questdo do
direito de greve do servidor publico. No ano de 2006, no mandado de injungao n° 20,
que teve como Relator o Ministro Celso de Mello, firmou-se entendimento que o
direito de greve dos servidores publicos constituia norma de eficacia limitada,
portanto, desprovida de auto-aplicabilidade.

Deste modo, sempre que o STF era chamado a se manifestar a este respeito,
decidia-se unicamente pela necessidade da edigdo da norma reclamada, sem
admitir a concretizacgao direta da norma prevista constitucionalmente.

No entanto, em sessao de 7 de junho de 2002, foi proposta revisdo parcial do
entendimento adotado até o momento pelo STF. Nesta ocasido, o Ministro Eros
Grau recomendou a adogao de uma “solucdo normativa e concretizadora” para a

omissdo em tela. Veja-se, trecho do voto do Ministro Eros Grau:

Neste contexto, é de se concluir que nédo se pode considerar simplesmente
que a satisfagdo do exercicio do direito de greve dos servidores publicos
civis deva ficar a bel-prazer do juizo de oportunidade e conveniéncia do
Poder Legislativo.

Estamos diante de uma situacdo juridica que, desde a promulgagéo da
Carta Federal de 1988 (ou seja, ha mais de 17 anos), remanesce sem
qualquer alteracdo. Isto €, mesmo com as modificagdes implementadas pela
Emenda n°® 19/98 quanto a exigéncia de lei ordinaria especifica, o direito de
greve dos servidores publicos ainda nao recebeu o tratamento legislativo
minimamente satisfatério para garantir o exercicio dessa prerrogativa em
consonancia com o s imperativos constitucionais.

Por essa razdo, ndo estou a defender aqui a assungdo do papel de
legislador positivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas
balizas constitucionais que demandam a concretizagao do direito de greve a
tosos os trabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer
que, assim como se estabelece o controle judicial sobre a atividade do
legislador, & gossivel atuar também nos casos de inatividade ou omiss&o do
Legislativo. N

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. S3o Paulo: Saraiva. 2009. p.
1266-1267, apud.Eros Grau



Com a alteragdo sugerida pelo Ministro Eros Grau, verifica-se que este
posicionamento demonstra-se como efetiva garantia de protecédo judicial efetiva que
ndo pode ser negligenciada na vivéncia democratica de um Estado de Democratico
de Direito.

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal abandonou a orientacéo
inicialmente perfilhada no sentido de estar limitada a declaragdo da existéncia da
mora legislativa para a edicdo da norma reguladora especifica, passou, sem assumir
compromisso como o exercicio de uma tipica atividade, a aceitar a possibilidade de
uma regulamentagédo provisoria pelo judiciario.

Assim, esta decisdo tornou-se um importante precedente para a alteragcéo no
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, bem como, para o surgimento de
outras correntes doutrinaria, as quais serédo estudadas a seguir, e também contribuiu

para a concess&o de maior eficacia ao instrumento do mandado de injungéo.



5. 0 RENASCIMENTO DO MANDADO DE INJUNGAO

5.1. NOGAO INTRODUTORIA.

Até o presente momento este estudo se empenhou em trazer os principais
tracos da acdo de inconstitucionalidade por omisséo, e do mandado de injuncéo a
fim de poder esclarecer qualquer duvida a respeito e evitar que tais institutos sejam
confundidos.

Pode soar desarrazoado ou, até mesmo, fora de propdsito trazer em capitulo
posterior a explicagao inicial sobre o instituto, tépico referente a trajetéria do
mandado de injungdo, mas o motivo para tanto € simples, explica-se: 0 mandado de
injuncdo foi desenvolvido com muita boa vontade por parte do constituinte originario,
no entanto, desde seu advento sugiram inumeras discussdes e duvidas a respeito
deste instituto.

No capitulo anterior foram esclarecidos alguns pontos que ja se encontram
pacificados na doutrina e na jurisprudéncia, e o leitor poderia incorrer no erro de
pensar que este maravilhoso instrumento n&o tenha enfrentado criticas e tenha sido
de pronto utilizado pelos aplicadores do direito nacional.

Tal afirmacéo é falsa, pois logo apds a promulgacédo da Carta Magna de 1988,
questionou-se a respeito de sua auto-aplicabilidade, e inumeros questionamentos
posteriores, ou seja, questdes correlatas a um novo instituto. Num momento
seguinte, chegou-se a afirmar deste “O que foi sem nunca ter sido”, tamanho o seu

descrédito.



Desta forma, o presente capitulo se presta a trazer a lume a trajetéria do
mandado de injungdo passando pelo advento da Constituicdo Federal de 1988, a
fase de descrédito do instituo, e por fim sua renovacao. Posteriormente, nos tépicos
seguintes, serdo abordadas as teorias a respeito da postura das decisdes oriundas

da injungao.



5.2. TRAJETORIA: DA DESCRENGA A EFICACIA

by

No que tange a origem do Mandado de Injuncdo, parcela expressiva da
doutrina patria entende se sua origem foi influenciada pelo modelo norte-americano,
denominado writ of injunction.91 De outro lado, ha quem defenda a idéia de que o
instituto teve origem com respaldo na agdo constitucional alema
(Verfassungsbeschwerde) oriunda do direito alem&o.%?

Alguns doutrinadores defendem a tese de que o Mandado de Injungéo
nacional é um instituto sem precedentes, n&o tendo sofrido qualquer influéncia
oriunda do direito alienigena.®

O Mandado de Injungcdo é um instituto que foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro através da Constituicdo Federal de 1988, sendo que, antes mesmo
da instalacdo da Assembléia Constituinte, ja havia clamores da sociedade juridica
pela criagdo de instrumentos de garantia da efetividade das normas

constitucionais.** Veja-se Rui Bacellar a respeito:

(...) ndo basta a mera enunciacdo de direitos na Carta Constitucional. De
que, na realidade, adianta ao cidadao que a Lei suprema do pais declare,
expressamente, o direito, por exemplo, a educagéo ou a saude, se o Estado
ndo é compelido a pdr em pratica o mandamento constitucional? (...) nos
ultimos anos, diversos assuntos que poderiam ser objeto de legislagao
ordinaria foram inseridos nas Constituicdes pela grande importancia que a
sociedade lhes dedica. Isto possibilitou maior estabilidade para estes
preceitos. Mas, como se sabe e como ja dissemos, a Constituicao deve ser
sintética. Em consequiéncia, muitos desses novos preceitos foram, apenas,
enumerados, e diversos deles como principios programaticos a nortearem a
acao do Estado. Na pratica, porém, a maioria ndo saiu do papel da
impossibilidade de ser o Estado compelido a qualquer agdo. Essa omissao
do Estado, frente ao texto da Lei Maior, tem sido denominado por alguns
autores de omissao inconstitucional. Mas, ndo ha, no direito brasileiro, um

" Clémerson Cléve, Diomar Ackel Filho, Hélio Tornaghi, José Afonso da Silva e Moacyr Amaral
Santos.

%2 José Rubens Costa.

% Manoel Gongalves Ferreira Filho e Celso Ribeiro Bastos

% MOESSA, Luciane. Op. Cit. p.77



instituto capaz de garantir o direito do individuo contra a omissdo do
Estado”®

Assim, em atendimento aos clamores da sociedade juridica, apos longas
discussbes a respeito da redagdo adequada ao tema a ser inserto na Carta
Constitucional, o Mandado Injung&o foi inserido no art. 5°, inc. LXXI: “Conceder-se-a
mandado de injungdo sempre que a auséncia e norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais inerentes a
nacionalidade, & soberania e a cidadania”.®®

Como se depreende da leitura do referido dispositivo, a Constituicdo apenas
previu o instituto, mas nao estabeleceu o procedimento aplicavel, fato que ensejou
enorme discussao a respeito da aplicabilidade do instituto, houve quem sustentasse
a nao aplicabilidade imediata do instituto.

Todavia, a discussao deu-se por encerrada apds o pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal pela auto-aplicabilidade do instituto”, e da preciséao do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, que determinou que, até a
superveniéncia de regulamentagdo a respeito do procedimento, ao Mandado de
Injungdo, deveriam ser aplicadas as disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil e do
Mandado de Seguranca.®®

A comunidade juridica depositou suas esperangas de efetividade da

Constituicao neste novo instituto, veja-se, trecho do texto de Canotilho a respeito:

Se um mandado de injungdo puder, mesmo modestamente, limitar a
arrogante discricionariedade dos 6rgdos normativos, que ficam calados
quando a sua obrigagdo juridico-constitucional era vasar em moldes
normativos regras actuativas de direitos e liberdades constitucionais; se, por
outro lado, através de uma vigilancia constitucional, se conseguir chegar a

% Diario da Assembléia Nacional Constituinte, de 30.04.1987, p. 15, 22 e 32 col., Suplemento, p. 15.

é—\ﬁpud Pfeiffer, Roberto, Augusto Castellanos. Mandado de Injung¢ao. S&o Paulo: Atlas, 1999. p.25
Idem.

% Mi 107-3-df,j.23.11.1989, rel. Min. Moreira Alves, DJU28.11.1989 e DJU21.099.1990.

% |dem. Pfeiffer, Roberto, Augusto Castellanos. p. 30



uma protecdo juridica sem lacunas; se, através de pressdes juridicas e
politicas, se comecar a destruir o ‘rochedo de bronze’ da incensurabilidade
do siléncio, entdo o mandado de injungao lograra seus objetivos.99

No entanto, até idos de 2000, a visdo do referido instituto ndo era das
melhores, para Barroso, era inegavel que o referido instituto ndo tinha logrado éxito

em atingir as expectativas sobre ele langadas, veja-se:

Decorridos mais de doze anos de vigéncia da Constituicao, é inegavel que o
mandado de injungdo ndo atendeu, de modo significativo, as expectativas
criadas com sua introducdo. A principal causa de tal frustracdo de
propositos tem sido identificada na posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Fed?(r)oal, na linha do precedentes assentado no julgamento de M| n® 107-3-
DF.

O precedente supra citado externa o entendimento do Supremo Tribunal
Federal que esposa o posicionamento de que o mandado de injuncéo teria natureza
mandamental. No entanto, o que fez com que o instituto fosse levado ao descrédito,
seria o fato de que sua finalidade seria de meramente declarar a omissdo, com a
simples ciéncia do 6érgao omisso para que adote as providéncias necessarias.

Este posicionamento fez com que Barroso denominasse o instituto de

"0 Ora, se esta fosse,

“‘Mandado de injungdo: o que foi sem nunca ter sido

realmente, a finalidade prevista para o instituto pelo constituinte originario, sequer o

teria criado, pois € esta a finalidade da acéo de inconstitucionalidade por omissao.
ApOs receber severas criticas da doutrina em razdo de seu posicionamento

acima citado, o Supremo Tribunal, paulatinamente amenizou a rigidez de seu

posicionamento, que se consolidou com a decisdo proferida no Ml n® 284-3,

% |dem.

19 | dem.

" Ainda, de acordo como entendimento de Barroso em 2006: “No contexto atual do
constitucionalismo brasileiro, o mandado de injungdo tornou-se uma desnecessidade, havendo
alternativa tedrica e pratica de muito maior eficiéncia”. BARROSO, Luis Roberto. O controle de
Constitucionalidade no direito brasileiro, 2.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.112. Note-se que este
posicionamento foi perfilado pelo autor na 22 edicdo de seu livro cujo titulo € O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Mas, que, no entanto, em sua ultima edigdo como se vera a
sequir, o autor altera radicalmente seu posicionamento.



posicionando-se da seguinte forma: i) admitiu converter uma norma constitucional de
eficacia limitada em norma de eficacia plena; ii) considerou o mandado de injungéo
para obter regulamentagao de qualquer direito previsto na Constituig&o.

No entanto, apesar de haver progredido em seu posicionamento, nao
autorizava que o tribunal suprisse qualquer lacuna, apenas autorizava a auto-
aplicabilidade da norma de eficacia limitada, nos termos de regulamentagéo
posterior. Deste modo, ndo se exigia do judiciario uma atuagdo no sentido de
integrar a ordem juridica, ou inovar no direito positivo.

Ainda, de acordo com o pensamento de Barroso acerca do Mandado de

Injungéo, na década passada, veja-se:

O mandado de injungdo, na atual quadra, tornou-se uma complexidade
desnecessaria. Mais simples, célere e pratica se afigura a atribui¢cdo, ao juiz
natural do caso, da competéncia para a integracdo da ordem juridica,
quando necessdria para a efetivacdo de um direito subjetivo constitucional
submetido a sua apreciagao.'®

Referido autor chegou a formular uma proposta'® de Emenda a Constituigao,
com o intuito de dar mais efetividade ao referido instituto, veja-se o teor da referida

proposta:

§1°. As normas definidoras de direitos subjetivos constitucionais tém
aplicabilidade direta e imediata. Na falta de norma regulamentadora
necessaria ao seu pleno exercicio, formulara o juiz competente a regra que
regera o caso concreto submetido a sua apreciagdo, com base na analogia,
nos costumes e nos principios gerais do direito.

Esta é apenas um dos posicionamentos a respeito do Mandado de Injungéo,
atualmente existem trés teorias a respeito da finalidade e da postura da decisao

oriunda da injuncgédo. O topico a seguir tratara minuciosamente de cada uma delas.

102
103

Idem.
Idem.



Atualmente, tendo em vista os diversos posicionamentos que visam conceder
ao referido instituto maior efetividade, este partiu do total descrédito aos elogios por
parte da doutrina. Inclusive o ilustre doutrinador Luis Roberto Barroso que outrora o

criticou severamente, em 2009 se retratou, veja-se:

Em edigdes anteriores, defendi a desnecessidade do mandado de injungao,
uma vez que a decisido produzida limitava-se a notificagdo do Poder omisso.
Entendia também que os juizes, ao identificarem uma lacuna normativa
capaz de impedir o exercicio de um direito, deveriam, como regra, integrar a
ordem juridica, tal como determina o art.4° da Lei de Introdugcdo ao Cddigo
Civil. Embora essa possibilidade subsista, é possivel cogitar de uma
utilidade pratica na preservagdo do mandado de injungao, diante de
sua reabilitagdo pela nova linha jurisprudencial firmada pelo STF. E
que a concentragcdo da competéncia para aprecia-lo nos tribunais,
sobretudo no STF, propicia a possibilidade de decisdes de carater geral, em
beneficio da isonomia. '** Grifo nosso

Desde modo, com fulcro no entendimento do ilustre doutrinador, depreende-
se que o Mandado de Injungdo, apesar de uma trajetéria um pouco conturbada,
passou do descrédito a total aplicabilidade gragas ao avan¢o do entendimento

jurisprudencial e doutrinario a ele dado.

1% BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 274



5.3. CORRENTES ACERCA DA FINALIDADE E OBJETO

Referente ao tema ha trés correntes, sendo que, a primeira conclui que o
provimento jurisdicional do mandado de injungdo deve ser o mesmo obtido na agao
direta de inconstitucionalidade por omiss&o, ou seja, a mera ciéncia ao 6rgéo
omisso, tese defendida por Manoel Gongalves Ferreira Filho.'®

A segunda corrente doutrinaria entende que a finalidade do mandado de
injungdo é viabilizar o direito no caso concreto, s&o partidarios deste entendimento
Celso Agricola Barbi, Celso Bastos, Clémerson Cleve, Heélio Tornaghi, José Afonso
da Silva, José Carlos Cal Garcia, Luiz Roberto Barroso, Michel Temer, Paulo
Napole&o da Silva, Sérgio Bermudes.

Com entendimento totalmente oposto a primeira corrente, a terceira corrente
defende o posicionamento de que ao judiciario cabe, em sede de mandado de
injuncdo, atuar como verdadeiro legislador positivo a fim de suprir a lacuna
legislativa em questdo, de maneira que a omisséo legislativa seja suprima com
eficacia “erga omnes”.

Nos proximos topicos cada corrente sera abordada em suas minucias, bem
como seus argumentos e possiveis criticas que podem ser tecidas em face de cada

uma delas.

1% | UCIANE MOESSA, Op. Cit. p. 102



5.3.1. Declaragao da omissao e ciéncia ao 6rgao omisso

Este primeiro posicionamento também €& conhecido como teoria nao
concretista, e de acordo com o entendimento de Manoel Gongalves Filho, que
defende a tese de que o papel do mandado de injuncdo de restringe a declarar a
omissao e dar ciéncia ao 6rgao omisso, o autor fundamenta seu posicionamento no
fato de que “ndo se pode dar ao mandado de injungdo um alcance que nao tem a
inconstitucionalidade por omissao. Esta, que é reservada a autoridades e a entes de
alta representatividade, que apenas corre perante o mais alto Tribunal do pais”.

Em face deste posicionamento foram elaboradas duas criticas, quais sejam:
primeiramente o fato de que ndo é razoavel comparar o mandado de injungdo com
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo, pois sao agdes distintas e com
finalidades distintas, pois n&o haveria motivo para o constituinte desenvolver duas
agdes para atingir a mesma finalidade. Segundo Flavia Piovesan, “faltaria qualquer
razoabilidade ao constituinte se criasse dois institutos com idéntico objeto ou, em
outras palavras, duas a¢des distintas cuja prestacgao jurisdicional fosse a mesma”.'%

A segunda critica se situa no fato de que ao afirmar que a finalidade do
mandado de injungdo € meramente declarar a omissdo faz que este instituto seja
fadado a inefetividade. De acordo com estudo realizado por Roberto Pfeiffer
mediante pesquisa em mandado de injungdo que obedeceram a esta regra,
verificou-se que existe total auséncia de efetividade das decisbes do Supremo

Tribunal Federal nestes casos.'”’

1% 1dem.

197 M1 219-3. In: REALE JR., Miguel. Casos de Direito Constitucional. Sao Paulo: RT, 1992.p. 69-73



7

A finalidade do processo € ter um provimento jurisdicional util ao
jurisdicionado, no entanto, em se adotando a presente teoria verifica-se que o
conteudo jurisdicional torna-se totalmente indécuo e totalmente inutil ao
jurisdicionado.

Salutar citar o posicionamento de Barbosa Moreira a respeito:

(...) nos podemos guiar, creio eu, por uma idéia fundamental, que a a de
maneira que alcance maior carga possivel de efetividade. Creio até que
essa é a nogao que devemos ter sempre em vista na aplicagao de qualquer
norma juridica. As normas juridicas séo editadas para se tornarem efetivas
na sua fung¢ao de reger a vida social. Mas é uma necessidade que se torna
de um instituto de base constitucional. Corremos sempre o perigo de que a
Constituicdo se mantenha em plano um tanto estratosférico, se me
permitem essa imagem. (...)

E, com isso, corremos o risco de que a Constituicdo se transforme em uma
simples declaragédo de principios sem atuagdo direta sobre a vida da
sociedade. Creio que essa tendéncia precisa ser revertida. '*

Desde modo, pode-se concluir que esta ndo € a teoria mais adequada a dar
maior efetividade ao instrumento do mandado de injung¢ado, pois reconhece a este a
mera declaracdo de omissdo que se mostra totalmente inGbcua aos objetivos

intentados pelo jurisdicionado.

198 1dem.



5.3.2. Viabilizagao do direito com efeitos inter partes

Esta corrente doutrinaria entende que, sendo o mandado de injungao
instrumento dirigido contra a omissao legislativa que impede o exercicio dos direitos
constitucionalmente assegurados, ao juiz competiria proferir decisdo que contivesse
regra concreta destinada a possibilitar o exercicio do direito subjetivo em questao.
Esta corrente também é conhecida como teoria concretista mitigada.

Quanto ao posicionamento desta corrente, salutar os ensinamentos de

Barbosa Moreira, veja-se:

Merece preferéncia, destarte, outra possivel construgédo; aquela segundo a
qual, diante da lacuna, cabe ao 6rgao judicial formular a regra faltante e
aplica-la com alcance duplamente limitado: do ponto de vista subjetivo,
porque os destinatarios serdo apenas as partes do processo; e do ponto de
vista temporal, porque a disciplina assim fixada sé prevalecera enquanto o
6rgao competente néo edite, passara a reger de maneira uniforme todas a s
situagdes enquadraveis em seu ambito de incidéncia, inclusive as que
porventura hajam sido objeto de regulamentacgéo judicial (a titulo provisério)
mediante mandado de injung&o.'®

Apesar de ser considerada uma teoria ponderada, a doutrina nacional tem
tecido algumas criticas em face desta corrente, quais sejam: primeiramente,
questiona-se a ofensa a isonomia em face de decisdes discrepantes proferidas em
sede de mandado de injuncéo; e, posteriormente, a incompatibilidade do julgamento
de inumeras lides envolvendo direitos constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal

e pelo Superior Tribunal de Justicga.

199 M1 06/90, rel. Des. Barbosa Moreira, IV Grupo de Camaras Civeis. j.06.02.1991. Apud MOESSA
Luciane. p. 111



5.3.3. Viabilizagao do direito com efeitos erga omnes.

Por fim, a terceira corrente, que defende a tese de que a finalidade do

mandado de injuncdo é concretizar o direito ndo somente entre as partes envolvidas

na lide, mas com efeitos erga omnes. Esta corrente também é chamada de

concretista geral.

Veja-se o posicionamento de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

(...) muito embora se mostre sedutora a idéia de que a regra complementar
da lacuna é editada pelo juiz somente para o caso concreto (...), ndo parece
crivel, nem adequado e muito menos conveniente que o érgdo maximo do
Poder Judiciario brasileiro passe a se dedicar ao julgamento de lides
concretas, inclusive procedendo a sua instrugdao, colhendo depoimentos,
mandando realizar pericias etc. Por tais razdes, bem como pelo principio da
maxima efetividade, segundo o qual a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé, e que traz como corolario esta
outra proposigao: ‘no caso de duvidas, deve preferir-se a interpretagdo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais’. '"°

Assim como as demais correntes, em face da terceira corrente também foram

dirigidas criticas, porém, a mais importante tem o fundamento de que a aplicagéo

desta teoria implicaria numa violagao ao principio da separagao dos poderes, pois a

elaboragcdo de normas gerais € fungao tipica do Poder Legislativo, ndo do Poder

Judiciario. No entanto, para Roberto Pfeiffer esta critica ndo é fundada, veja-se:

Nao ha qualquer possibilidade do Poder Judiciario sobrepor-se aos demais
poderes: bastara ao érgéo incumbido da atribuicdo de regulamentar o direito
que embasou a impetracdo do mandado de injungao cumprir seu dever, que
se operara de imediato a substituicio da regulamentagdo proviséria
realizada pelo Poder Judiciario pela regulamentacdo definitiva levada a
cabo pelo ente originariamente competente para tanto.""’
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A natureza do Mandado de Injuncdo. Revista de Processo n°56, p. 88.

" PFEIFFER, Roberto. OP.Cit. p. 109.



Apesar de totalmente arrazoada a afirmag¢ao do autor, o Supremo Tribunal

Federal tem adotado a segunda corrente ao julgar os mandados de injungéo.



5.4. DECISAO RECENTE DO STF EM SEDE DE MANDADO DE INJUNGAO

De acordo com a analise da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal, verifica-se que o ultimo julgamento de mandado de injungao foi publicado
em 08 de maio de 2009.

O referido mandado de seguranca foi impetrado em face do Presidente da
Republica objetivando o reconhecimento do direito da impetrante a aposentadoria
especial prevista no §4° do art. 40 da Constituicdo Federal, para o fim de que fosse
formulada supletivamente a regulamentacéo faltante e definir a norma adequada a
regulacdo do seu direito, tornando viavel o seu exercicio. Veja-se a ementa do

mandado de injungao 788:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE INJUNCAO. SERVIDORA PUBLICA. ATIVIDADES EXERCIDAS EM
CONDICOES DE RISCO OU INSALUBRES. APOSENTADORIA
ESPECIAL. § 4° DO ART. 40 DA CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA
DE LEI COMPLEMENTAR. MORA LEGISLATIVA. REGIME GERAL DA
PREVIDENCIA SOCIAL. 1. Ante a prolongada mora legislativa, no tocante a
edi¢do da lei complementar reclamada pela parte final do § 4° do art. 40 da
Magna Carta, impde-se ao caso a aplicagdo das normas correlatas
previstas no art. 57 da Lei n® 8.213/91, em sede de processo administrativo.
2. Precedente: Ml 721, da relatoria do ministro Marco Aurélio.

3. Mandado de injungéo deferido nesses termos.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, concedeu a ordem, nos termos do
voto do Relator. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso (Vice-
Presidente). Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Gilmar Mendes
(Presidente), em representacdo do Tribunal no exterior, e a Senhora
Ministra Ellen Gracie. Plenario, 15.04.2009.""?

Veja-se trecho do voto do Relator:

Ora, diante deste quadro — a refletir a nova e mais arejada postura desta
egrégia Corte - acredito que o caso em exame ndo exige maiores
digressbes. Até porque os documentos que acompanham a inicial (fls.
23/26) comprovam o tempo de servigo mencionado pela autora. Ou seja:
11.425 (onze mil, quatrocentos e vinte e cinco) dias até 30.11.2007. A

"2 hitp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(MI$.SCLA. E 788.NUME.)
OU (MILACMS. ADJ2 788.ACMS.)&base=baseAcordaos Acesso em 04 de novembro



ocorréncia das demais condigbes, necessarias ao deferimento da almejada
aposentadoria especial, € de ser aferida no bojo do respectivo processo
administrativo e na forma da Lei n° 8.213/91.

Para este fim é que julgo parcialmente procedente o pedido, removendo, em
consequéncia, o obstaculo consistente na inexisténcia de lei complementar
disciplinadora dos casos arrolados nos trés incisos do §4° do art. 40 da
Carta Magna.""

Deste modo, depreende-se que, conforme ja dito anteriormente, mediante a
analise do julgamento do mandado de injungao 788, ocorrido em 2009, consolidou-
se a adogao da teoria concretista mitigada, pois concedeu a impetrante o exercicio
dos direitos constitucionalmente previstos, independentemente de legislagao

infraconstitucional.

"3 hitp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(MI$.SCLA. E 788.NUME.)
OU (MILACMS. ADJ2 788.ACMS.)&base=baseAcordaos. Acesso em 04 de novembro



6. CONSIDERAGOES FINAIS

Mediante a verificagdo da evolugcdo do pensamento politico depreende-se que
o Estado evoluiu de um “ndo fazer” sob a égide do liberalismo, para o patamar de
garantidor sob a égide de um Estado Democratico de Direito, o qual exige a
atividade legislativa para determinados direitos constitucionalmente previstos.

Deste modo, ndo se pode admitir que os destinatarios da norma sejam
privados do exercicio de direitos constitucionalmente previstos, em razdo da mora
em legislar dos 6rgéos a quem a Constituicdo Federal determinou tal competéncia.

Exatamente para coibir as omissdes inconstitucionais que o constituinte de
1988 previu dois instrumentos distintos, a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e o mandado de injuncdo, cujas diferengas foram oportunamente
abordadas.

No entanto, verificou-se que durante longo periodo o mandado de injungao foi
tido como instrumento inutil ou, quando muito, como instrumento que dependia de
legislacao infraconstitucional para ser aplicado.

E justamente este o ponto central do presente estudo, que verificou que
apesar de ser alvo de criticas e desconfianga logo apdés a promulgacado da
Constituicdo Federal de 1988, o mandado de injungdo logrou éxito em sua
aplicabilidade com o advento das teorias concretistas.

O objetivo do presente estudo n&o é indicar qual das teorias concretistas é a
mais adequada para atingir a finalidade do mandado de injungdo, mas apesar
salientar que, independentemente de se adotar a teoria concretista geral ou a

mitigada, o simples fato haver uma evolugdo e o abandono da teoria ndo concretista



fez com que o mandado de injungdo tenha a devida atengdo no Poder Judiciario

patrio.

“Mas, o grande problema do Direito Constitucional de nossa época esta, ao
nosso ver, em como juridicizar o Estado Social, como estabelecer e
inaugurar novas técnicas e institutos processuais para garantir os direitos
sociais basicos a fim de fazé-los efetivos.

Por esse aspecto muito avangou o Estado Social da Carta de 1988, com o
mandado de injungdo, o mandado de seguranca coletivo e a
inconstitucionalidade por omissédo. O Estado social brasileiro &, portanto, de
terceira geracdo, em face desses aperfeicoamentos temos: um Estado que
ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante"114

Deste modo, com respaldo em Paulo Bonavides, pode-se concluir que, o fato
de o mandado de injungao ter verdadeiramente renascido com a adog&o da teoria
concretista € de fundamental importédncia para a garantia do individuo frente a

omisséo legislativa.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. e. 172. Sdo Paulo: Malheiros 2005. p.373
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