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RESUMO

O presente trabalho consiste na tentativa de demonstrar que dentro
da ordem constitucional hoje no pais, € perfeitamente cabivel aos legitimados
postular ao Judiciario, por meio do Mandado de Injuncdo e da Acao Direta de
Inconstitucionalidade Por Omisséo, que se condene o Poder Publico a que se
dé solucdo a essa inconstitucionalidade, e ndo apenas declare-a, 0 que

infelizmente ocorre na pratica, pois ndo ha eficacia nisso.

No primeiro capitulo, serd caracterizada a evolugcdo do controle de
constitucionalidade na histéria e a inconstitucionalidade em si, tanto a de atos
comissivos (ac¢ao), quanto atos omissivos (omisséo). Falaremos também da
Acdo de Inconstitucionalidade Por Omissédo, instituto tdo importante no
ordenamento juridico brasileiro, no que tange a defesa da integridade de nossa
Lei Fundamental, controlando abstratamente a inconstitucionalidade por atos

omissivos para conceder eficacia plena as normas constitucionais.

No capitulo seguinte, dissecaremos o Mandado de Injun¢&o, outro
remeédio constitucional para sanar a inconstitucionalidade omissiva, mas por
sua legitimidade ativa ser tdo ampla (pessoas fisicas e juridicas), é um
verdadeiro garantidor de direitos, ou melhor, garantidor do préprio Estado de

Direito.

Posteriormente trataremos das diferengas entre esses dois institutos,

gue nao se confundem por terem partes, objetos e operatividades diferentes.



Finalmente, no ultimo capitulo, serédo trazidos mais alguns exemplos
jurisprudenciais indicando a postura tradicional dos magistrados e tribunais a
respeito do assunto, bem como um novo entendimento que comeca,

lentamente, a aparecer.
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VI

INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo de 05 de outubro de 1988, foram
incorporados no ordenamento juridico brasileiro os nominados direitos e

garantias fundamentais.

Percebe-se logo de inicio na chamada “Constituicdo Cidada”, em seu
art. 5°, paragrafo 1°, que ha a “aplicacdo imediata das normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais”,

Nessa mesma Carta Politica, houve a instituicdo de dois remédios
diversos, o Mandado de Injuncéo, no inciso LXXI do art. 5° e a Acéo Direta de

Inconstitucionalidade por Omisséo, no § 2° do art. 103 da Constituicdo Federal.

Esses remeédios constitucionais foram criados para enfrentar os
diferentes problemas que decorrem da auséncia de normas regulamentadoras,
e demonstram uma grande preocupacédo por parte do Constituinte com as

omissdes normativas.

Diante desses fatos, inumeros foram os estudos relacionados a esta
tematica que surgiram e ainda jorram com grande forca até hoje. A expectativa
criada com a adocao desses institutos no ordenamento constitucional brasileiro
levou a propositura de inumeras a¢des de Mandado de Injuncéo e Acéo Direta

de Inconstitucionalidade por Omissao.



Nessa enxurrada de ac¢des de tal monta, o Supremo Tribunal Federal
viu-se obrigado a adotar uma posicdo em relacdo ao significado desses
institutos na ordem constitucional brasileira, assim como suscitou uma intensa
discussédo entre os doutrinadores sobre a aplicacdo dos citados institutos

processuais.

Esta presente monografia objetiva analisar o significado e a natureza
destes dois remédios constitucionais, tais quais o Mandado de Injuncédo e A¢ao
de Inconstitucionalidade por Omissdo, chamados inclusive por alguns de
“herdicos”, desde seu surgimento, até as transformacdes sofridas na
atualidade, assim como assinalar a fundamental importancia destes institutos
para a garantia da efetivacdo dos principios democréticos presentes nos atuais
Estados Constitucionais de direito, apesar de muitas vezes serem desprezados

em sua importancia pelo Estado-Juiz.



CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

EVOLUCAO HISTORICA

Na época do Estado Liberal, a justificacdo das liberdades exigia uma
prestacdo negativa, um dever de nao-agir por parte do Estado. Ao surgir o
Estado Social, a liberdade perde o seu carater absoluto e passa a compatrtilhar

com o valor a igualdade, ndo apenas a formal, mas essencialmente a material.

A partir dessa necessidade de garantir as conquistas liberais da
Revolucdo Francesa em relacdo aos direitos individuais, surgiu o controle de

constitucionalidade, com sua inclusao inclusive no texto constitucional de 1791.

Sieyes, tentando pbr em pratica essa idéia, prop6s a criacdo de um
orgdo denominado jurie constitionnaire, composta de membros indicados na
assembléia. A idéia fora remodelada, por ter sido considerada muito perigosa,
0 que culminou em sua transformacdo no Sénat Conservateur (Senado

Conservador).

O Sénat Conservateur teve sua idéia inicial invertida, pois atendera
mais aos interesses de Napoledo do que aos cidadaos, que por fim levou a

instituicdo do Consulato Vitalicio e o Império.

Ap0s essa primeira tentativa frustrada de controle de

constitucionalidade, veio o controle jurisdicional americano, que,
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diferentemente do modelo francés, surgiu apos a Constituicédo, referenciando-a

implicitamente.

Em 1920, emergia a ConstituicAo Austriaca, baseada nos
ensinamentos kelsianos, aos quais era a Constituicdo o vértice da piramide
juridica, e, desse modo, referéncia obrigatéria na criagdo das leis
infraconstitucionais. Segundo Clémerson Cléve, “Para Kelsen, o fato de uma lei

contrariar a Constituicdo ndo se deve deduzir que ela seja nula ou inexistente”.*

Pertinente a esse assunto € um trecho da Teoria Pura do Direito,

onde Hans Kelsen ensina que,

"se a afirmacédo, corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma
lei é inconstitucional ha de ter um sentido juridico possivel, ndo pode
ser tomada ao pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de
gue a lei em questdo, de acordo com a Constituicdo, pode ser
revogada nao so pelo processo usual, que dizer, por uma outra lei,
segundo o principio lex posteriori derrogati priori, mas também
através de um processo especial, previsto na Constituicao."

O modelo austriaco determinava que somente um Orgdo com
competéncia especializada e concentrada, de composi¢cdo adequada, poderia
exercer esse controle da constitucionalidade. Nessa conjuntura, criou-se o

Tribunal Constitucional, cuja fiscalizacdo era abstrata e principal, pois

! CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito

Brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais, pag. 54.
> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra, Arménio Amado Editor, 42 edi¢do, 1979,
pag. 367.
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independia de conflito em caso concreto, realizado através de acao propria,

direta ou por recurso de constitucionalidade num caso concreto.?

Objetivando garantir a Constituicio como um todo, foram

criados mecanismos destinados a impedir a permanéncia de normas juridicas

contrarias ao seu texto ou ao seu espirito. Michel Temer leciona que,

"Pressupde, necessariamente, a supremacia da Constituicdo; a
existéncia de escalonamento normativo, ocupando, a Constituicdo, o
ponto mais alto do sistema normativo. E nela que o legislador
encontrara a forma de elaboracdo legislativa e o seu conteudo.
Aquele, ao inovar a ordem juridica, infraconstitucional, havera de
obedecer a forma prevista e ao conteddo anteposto. Se um deles for
agravado, abre-se espaco para o controle da constitucionalidade
daquele ato normativo cujo objetivo é expelir, do sistema, o ato
agravador."

Nesse contexto, exigiu-se do Estado uma agao nos mais variados

meios sociais, culturais, econdmicos, etc, tendo por fim a garantia dos direitos

sociais do cidadéo para fazer frente a crescente desigualdade econdémica.

Para completar, podemos citar Claude Lefort, que, ao fazer

referéncia aos direitos de crédito dos cidadaos frente ao Estado, defende:

“Né&o basta afirmar juridicamente a liberdade. O uso desta pressupde
a capacidade de gozéa-la. O direito de livre expressédo pressupfe a
capacidade de exteriorizagdo e de organizagcdo dos recursos
intelectuais; o direito a inviolabilidade do domicilio pressupde a
prévia existéncia de uma casa, de uma morada, de um domicilio. O

® FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Apontamentos Sobre o Controle de Constitucionalidade.

RPGESP dez/90.

* TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Malheiros Editores, 112 Edicéo, 1995, p.

40.
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direito a educacgdo pressupde a existéncia de meios (alimentacéo,
transporte, v.g.) sem 0s quais, ainda que oferecida gratuitamente
pelo Estado, ndo podera ser usufruida. Os direitos de crédito sao o
solo sobre o qual floresce a capacidade, complemento indispenséavel
das liberdades no e contra o Estado. E estas, numa cadeia continua,
sdo o terreno a partir do qual novas liberdades e geracdes de direitos
poderdo emergir.”

CONCEITO E TIPOS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Para entendermos 0s atos omissivos inconstitucionais, tema central
nessa discussao académica, devemos precipuamente ter ciéncia do que sao
atos inconstitucionais - o que faremos a seguir de forma breve, mas claro, sem

faltar com a profundidade necessatria.

Entende-se que ato juridico inconstitucional € aquele que tem
conteudo ou forma que se contrapde, de maneira expressa ou implicita, ao

conteudo de um dispositivo constitucional.

Ha, nesse ato, a chamada “incompatibilidade vertical”’, pois é a
Constituicdo quem rege todas as outras espécies normativas de modo
hierarquico, tanto do ponto de vista material (conteddo da norma), quanto

formal (procedimental).

® CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito

Brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 213.
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Podemos dizer indubitavelmente, que a inconstitucionalidade pode
advir da desconformidade tanto do ato normativo (inconstitucionalidade
material), como do processo de elaboracdo com alguma regra ou principio

constitucional (inconstitucionalidade formal).

A inconstitucionalidade formal ocorre quando uma lei é elaborada
adotando procedimento diverso daquele disposto na Constituicdo, ou ainda,
guando feita por um 6rgao incompetente. Assim, a inconstitucionalidade formal

resulta em vicio de elaboracéo ou vicio de incompeténcia.

O ato normativo sera materialmente inconstitucional quando no
momento de sua elaboracdo, ndo se observar o disposto na Constituicdo,

confrontando-0 com os principios e regras que compdem a mesma.

Assim se procede, haja vista todos os dispositivos constitucionais
serem dotados de plena normatividade, tanto as regras quanto os principios
constitucionais vinculam que toda a produgdo normativa seja feita a luz dos

mesmos.

Segundo o conspicuo doutrinador, Clémerson Cléve, encontra-se ha
muito tempo superado o0 entendimento segundo o qual as normas
programaticas ndo seriam “normas” e nem serviiam de parametro
programatico, mas, pelo contrario sdo dotadas de plena normatividade. E ainda

acrescenta:

“A doutrina vem procurando definir a Constituicdo como um ‘sistema
aberto de principios e preceitos’. Os principios, ninguém
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desconhece, possuem caracteristicas que os diferenciam das regras
ou preceitos. Disp6em de maior grau de abstracdo e, portanto,
menor grau de densidade normativa, e bem por isso sintetizam,
fundamentam e estruturam o sistema constitucional. Além disso
condensam as idéias estruturais do sistema, razao pela qual, em
geral os preceitos constituem desdobramentos de idéias-sinteses
engessadas nas disposicées principioldgicas.™

E possivel igualmente ocorrer inconstitucionalidade material, quando
a norma editada tem por objetivo o alcance de determinados fins incompativeis
com as finalidades constitucionais. Nessa situacdo ocorre o chamado “desvio

(ou excesso) de poder do Legislativo”.

Outra situagdo ainda de inconstitucionalidade material acontece
quando, apesar da norma ter sido editada para realizar os propoésitos dispostos
na Constituichio, o faz de modo improprio ou sem obedecer a
proporcionalidade. Aqui temos exemplo de manifesta conspurcacdo do

principio da razoabilidade dos atos por parte do Poder Publico.

A inconstitucionalidade podera ocorrer por duas espécies de atos do

Poder Publico: os comissivos (acédo) e 0s omissivos (0missao).

E certo que a inércia do Poder Publico e o siléncio do legislador

também ofendem a Constituicdo, levando a ocorréncia de uma forma

especifica de ilegitimidade, a inconstitucionalidade por omissao.

® CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito

Brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pg. 35.
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O raciocinio inicial da omissao € de que, se a Constituicdo € juridica,
detém virtualmente forca juridica, portanto ndo é admissivel ou factivel que

agueles que tém o dever de cumpri-la, de aplica-la, ndo o facam.

A inconstitucionalidade por omissado ocorre deste modo, ou seja,
qguando o Poder Publico deixa de praticar os atos legislativos ou executivos que
além de necessarios, sdo indispensaveis para tornar aplicaveis as normas
constitucionais. Aqui vale lembrar o ensinamento de Anna Candida da Cunha
Ferraz, que afirma ser uma "inatividade consciente na aplicacdo da

Constituicao”.’

A preocupacdo com a omissao foi identificada primeiramente no
movimento constitucional europeu, traduzido na expressdo "Constituicdo

Vinculante".

Podemos pensar que a omissao fora criada em razédo da falta de
O0rgdos especializados para o debate, o confrontamento das lides
constitucionais. Outro motivo que deve ser observado em sua criacdo € a

sistematica da negativa dos preceitos constitucionais programaticos.

A linha de comando da inconstitucionalidade por omissao, pode ser
verificada toda vez que determinada norma regulamentadora de certa relacao
juridica deixe de ser observada pelo seu destinatario. Em outras palavras, quer
nos parecer que aquele que deveria dar implemento a vontade constitucional

nao o concretizou.

! FERRAZ, Anna Candida da Cunha. A Inércia no Plano Constitucional. RPGESP 19/90.
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O direito constitucional sempre conheceu meios para afastar atos
comissivos inconstitucionais do Poder Publico. Entretanto inexistiam solu¢des
para restaurar as omissdes inconstitucionais. Hoje conhecemos dois recursos
para afastar a inércia do Poder Publico, principalmente no que tange a omissao
legislativa inconstitucional. Como exemplo, no Brasil, podemos citar o Mandado

de Injuncédo e a Acédo Direta de Inconstitucionalidade Por Omisséo.

NOSSA CONSTITUICAO FRENTE AOS ATOS INCONSTITUCIONAIS

As Constituicbes dos Estados Democraticos hodiernos carecem ser
potencializadas por uma dogmatica constitucional realmente democratica. A
partir do momento que s&o unificados no ambito das constituicoes
contemporaneas os direitos fundamentais, que apregoam os valores fundantes
da sociedade e condicdo indispensavel ao exercicio da cidadania, torna-se

essencial a busca de meios juridicos para sua eficiente aplicagéo.

Trazemos novamente a baila o egrégio constituicionalista Clémerson

Merlin Cléve, que em uma de suas passagens disse,

“ndo se pode correr o risco de fazer dela uma Constituicdo normativa
na parte que toca os interesses das classes hegemoénicas e uma
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Constituicdo nominal na parte que toca os interesses das classes
gue buscam emancipa(;f?lo.”8

Como ja dimanamos, a efetiva concretizagdo das normas
constitucionais pressupfe a existéncia de uma dogmatica constitucional que
enfrente ndo apenas 0s casos de violagcao por atos comissivos, como também
0 seu descumprimento em virtude de ato omissivo. Desta forma reconhecer-se-
lam como inconstitucionais 0s atos comissivos e omissivos, desde que

maculadores dos dispositivos da Carta Fundamental.

A construcdo desta especifica categoria (inconstitucionalidade por
omissao) surgiu ao longo de um intenso processo de transformacéo do papel e

meio de organizacao do Estado.

Devemos salientar que € importante nessa nova conjuntura, a
criacdo de instrumentos constitucionais suficientes para dar conta da
abstencdo legiferante, enquanto violagdo negativa de  direitos

constitucionalmente garantidos.

Constitui verdade reverberante na atualidade, o papel de
preeminéncia exercido pela Constituicdo, a qual consiste na lei maior, fonte
suprema da producdo normativa, cujos enunciados (regras e principios) que a
compdem também sdo preceitos dotados de efetiva operacionalidade e

vinculabilidade a pratica juridica. De acordo Ruy Samuel Espindola,

® CLEVE, Clémerson MerlinA Fiscalizagcdo Abstrata da Constitucionalidade no
Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 209-210
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ndo interessam a qualidade das matérias reguladas na
Constituicdo, ou a natureza das normas que as expressam
formalmente, pois todas elas, sem excecdo, tém juridicidade,
vinculatividade e atualidades de normas juridicas, de normas
constitucionais. Estd hoje definitivamente superada a idéia da
Constituicdo como um simples concentrado de principios politicos,
cuja eficacia era a de simples directivas que o legislador ia
concretizando de forma mais ou menos discricionaria. E mais: como
norma, seus preceitos vinculam tanto os 6rgdos do poder estatal
guanto os cidadéos e as instituicdes particulares.”g’

As normas constitucionais, desse modo, possuem eficacia imediata,
mas deve-se observar, apenas, o grau de eficacia imediata alcancado pela
norma, seja ele maior ou menor. Ha regras juridicas que reclamam a expedicao

de um comando complementar da vontade constitucional para suprir a sua

insuficiéncia e tornar a sua incidéncia possivel, ou seja, eficacia completa.

Uma grande novidade introduzida pelo Constituinte Originario em
nossa Carta Magna atual foi o controle da constitucionalidade por omissdo. Ao
refletir sobre o assunto, Anna Candida da Cunha Ferraz compreendeu que com

a inclusao desse tipo de controle,

“..responde o sistema brasileiro a preocupacdo com a grave
problemética da inércia dos poderes constitucionais no tocante a
implementacdo e cumprimento das disposi¢cdes constitucionais, que
vem encontrando eco nas ultimas décadas.”

® ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 95.

' FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Apontamentos Sobre o Controle de Constitucionalidade.
RPGESP dez/90 (também citagcdes de obras de sua lavra: Processos Informais de Mudanca da
Constituicdo: MutagBes Constitucionais e MutagBes Inconstitucionais. S&o Paulo, Ed.
Maximonad, 1986, p. 217 e ss. incluindo: Inconstitucionalidade Por Omissdo: Uma Proposta
Para Constituinte "in" Revista de Informacédo Legislativa, a. 23, n°. 89 jan/mai 1986, Senado
Federal).
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A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A inconstitucionalidade por omisséo pode ocorrer em decorréncia de
medida politico-administrativa, de medida judicial ou de medida legislativa.
Porém é a inconstitucionalidade por omissdo de medida legislativa que vem
suscitando uma grande discussdo na doutrina constitucional e que sera objeto

mais profundo do presente estudo.

O mestre Jorge Miranda, com muita sabedoria sobre a

inconstitucionalidade por omisséo, sentencia,

“Como se sabe, a existéncia de omiss@es juridicamente relevantes é
um fenédmeno que se encontra em diversos sectores do
ordenamento e, em particular, no Direito constitucional. Ele verifica-
se sempre que, mandando a norma reguladora de certa relacao ou
situacao praticar certo acto ou certa actividade nas condi¢des que
estabelece, o destinatario ndo o faga nos termos exigidos, ndo o faca
em tempo Util, e a esse comportamento se liguem determinadas
consequéncias.

Relativamente a quaisquer fun¢des do Estado objecto de disciplina
pela Constituicdo, ndo custa surpreender manifestacdes possiveis -
e ndo apenas tedricas - de comportamentos omissivos, sejam
omissdes de actos normativos, sejam de actos de contelido nédo
normativo ou individual e concreto. Sucede isto com a funcao
legislativa e com a funcéo politica ou de governo e, em alguns casos,
com a reviséo constitucional; sucede isto com a fungéo
administrativa e pode suceder até com a fungéo jurisdicional. Tais
comportamentos vém, assim, a ser inconstitucionais ou ilegais,
consoante 0s casos, e podem ainda tornar-se ilicitos.

Em especial, a inconstitucionalidade por omissdo de actos
legislativos (ou, se se preferir, de normas legislativas) exibe-se
fendmeno juridico ligado a estrutura de determinadas normas
constitucionais, mas cuja relevancia varia com o0s tipos de
Constituicbes e com as premissas politicas e juridicas dominantes.
Se nas Constitui¢cdes liberais quase ndo poderia manifestar-se, tende



XXI

a avultar fortemente nas Constituicdes de indole social, com direitos
positivos do séc.XX."*

A declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo no direito
brasileiro encontra-se prevista no paragrafo segundo, do art. 103, da Carta
Federal. Esse presente artigo designa as duas espécies de
inconstitucionalidade existentes no Direito brasileiro: a de lei ou ato normativo e

a inconstitucionalidade por omissao.

Pela Constituicdo Federal, estd disposto no artigo 103, em seu

paragrafo 2°, que:

“declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgédo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

A partir do disposto no citado artigo, da-se a entender que inexiste no
Brasil uma acéo constitucional especial, em sede de fiscalizacao abstrata, para
resolver esse tipo de questdo constitucional, mas ha o reconhecimento desta
modalidade no alcance da ja conhecida Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Por Acao.

' MIRANDA, Jorge. A Inconstitucionalidade Por Omiss&o e o Provedor de Justica. Disponivel
em: <http://www.provedor-jus.pt>.
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A Acao Direta de Inconstitucionalidade Por Omissdo nao tem por
objetivo a defesa de um direito subjetivo, de um interesse juridicamente

protegido lesado ou na iminéncia de sé-lo.

E uma agédo voltada inteiramente para a defesa da Constituicdo,
declarando a mora do legislador frente a uma omissao legislativa e adotando
medidas para o suprimento desta omissao constitucional, que ser& feita por

iniciativa do proprio 6rgdo remisso.

O procedimento adotado pela Acéo Direta de Inconstitucionalidade
Por Omissao € o mesmo da Acao Direta de Inconstitucionalidade de Lei ou Ato

Normativo.

Para a propositura da acdo deve-se esperar 0 transcurso de
determinado prazo. Avaliado caso a caso, esse transcurso de tempo deve ser
suficiente para que ja houvesse sido editada a norma faltante, pois sem o
mesmo, ndo havera omissao inconstitucional censuravel, porém apenas uma

lacuna técnica.'?

bY

No que tange a possibilidade de realizacdo da prova técnica, em
muitos casos pode ser indispensavel uma ampla investigagdo sobre a matéria
de fato para averiguar-se a legitimidade do ato impugnado. Assim, algumas
Cortes Constitucionais tém admitido a realizacdo de um minimo de instrugdo

probatoria.

12 CLEVE, Clémerson MerlinA Fiscalizacdo Abstrata de Constitucionalidade ricelfo Brasileiro. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 230.
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O art. 103, incisos | a IX estabelece quem s&o os legitimados ativos
para a propositura da acdo de inconstitucionalidade, como veremos mais a
frente. Vale lembrar que nos casos de provocacao da fiscalizacdo abstrata da
legitimidade de ato normativo ou da inconstitucionalidade por omissao, a

legitimidade ativa € a mesma.

Os legitimados passivos na acdo de inconstitucionalidade por
omissao sao as autoridades ou 6rgaos legislativos responsaveis pela omissao

de ato exigido pela Constituigc&o.

hY

Com relacdo a legitimacdo ativa, podemos adiantar que o
Procurador-Geral da Republica poderda propor a acao direta de

inconstitucionalidade por omisséao.

No caso do mesmo receber representacdo pela propositura, dispde
de autonomia para encaminha-la ou ndo ao Supremo Tribunal Federal (para
propor, ou ndo, a acdo de omissdo). O mesmo oferecera parecer em todos 0s
processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal (art. 103, paragrafo

primeiro, da CF), inclusive nagueles em que €é o autor.

Agora em relacdo ao papel do Advogado-Geral da Unido, dispbe o

artigo 103, em seu paragrafo terceiro da Constituicdo Federal,

“Quando o] Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o
ato ou texto impugnado”.
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Seguindo essa logica, o Advogado-Geral da Unido estara dispensado
de pronunciar-se na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, ao
contrario de sua atuacdo na acao direta de inconstitucionalidade positiva,

quando tem o dever de defender o ato impugnado.

E importante lembrar que essa autoridade ndo podera deixar de se

manifestar nos casos de omissao parcial (relativa, material e absoluta parcial).

Quanto as omissBes impugnaveis, decidiu o Supremo Tribunal

Federal,

“gue a medida cuja omissdo deve ser suprida, ha de se
compreender, como de carater normativo e nao referente a pratica
de ato em caso concreto. A omissdo de medidas concretas
reclamam a provocag¢éao de outros tipos de procedimentos.”13

Ha situacdes, entretanto, que apesar da providéncia reclamada exigir
uma atividade material do Estado, a prépria Constituicdo exige a edicédo de lei

dispondo sobre o plano de prestacéo da atividade.

Temos como exemplos dessas ocorréncias o caso do art. 187, que
demanda lei federal dispondo sobre a politica agricola e também dos arts. 197
e 198, exigentes de lei dispondo sobre a politica nacional de saude e a

instituicdo do sistema unico de saude, entre outros.

Em face de que o provimento da agédo implica em dar ciéncia ao

Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
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tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias, parece ndo haver

possibilidade para a concessao de medida cautelar.

O Ministro Sepulveda Pertence, advertiu, porém, que, caso no futuro
se apresente outra acgéo, tendo, como pedido liminar, ndo a antecipagédo de
efeitos positivos da futura lei reclamada, mas um pedido cautelar negativo,
inibitoério de um risco causado pela falta de regulamentacdo, a matéria podera

ter outra solugéo.

N&o se repete com o Poder Legislativo (pois ndo ha prazo para o
suprimento de sua omissao) o que ocorre com o Executivo, onde, declarada a
inconstitucionalidade por omisséo, “sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgao

administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.**

O Legislativo pode, entretanto, através de seu Regimento Interno,
fixar prazos e formulas viabilizadoras do suprimento da omissdo declarada
inconstitucional. Em  qualquer hipétese, as omissBes declaradas
inconstitucionais concretizam uma verdadeira censura constitucional ao Poder
omisso, com repercussdes diversas, entre elas a responsabilizacao civil do

Estado aos danos porventura ocorridos.

Clémerson Cléve faz uma observacao interessante, na qual filiano-

mos completamente, e merece destaque, na qual entende que o Constituinte

¥ Adin 19, Rel. Ministro Aldir Passarinho, DJU 148.
% Art. 103, paragrafo segundo, da Constituicdo Federal de 1988.
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perdeu a oportunidade de conferir uma maior efetividade a acdo de

inconstitucionalidade por omisséo.

“Assim, a decisdo judicial, sobre dar ciéncia ao poder omisso para
providenciar o suprimento da omissdo, poderia: () permitir a
aplicagédo direta, pelos juizes e tribunais, e desde que contando com
normatividade suficiente para isso, do dispositivo constitucional
demandante de complementacéo; (Il) afastar os riscos juridicos
causados pela falta da norma regulamentadora; (lll) autorizar a
deflagracdo de mecanismos politicos de suprimento da omissdo
inconstitucional.”*®

MANDADO DE INJUNCAO

ORIGEM

O Mandado de Injuncéo foi trazido pelo legislador primério, para o
Direito brasileiro, como uma das inovacdes do Direito Constitucional

Comparado.

Essa acdo constitucional surgiu para salvaguardar os direitos e
liberdades constitucionais, além das prerrogativas inerentes a nacionalidade,

soberania e cidadania.

> CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito

Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 237.
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Ha varias correntes até hoje sobre a verdadeira origem do mandado
de Injuncdo, sendo dominante e consagradora de que este mandamus foi
herdado do sistema juridico inglés, estando incorporado nas injunctions do

direito anglo-saxao.

Em sua etimologia, injuction, significa uma ordem proibindo a parte
de agir de um determinado modo, ou requerendo uma acgéo especifica de outra
parte, permitindo ao tribunal coatar lesdes a uma pessoa ou grupo de pessoas,
até que o problema possa de outra forma ser resolvido, ou inclusive evitar

lesdes indefinidamente.

Muito bem doutrina José Afonso da Silva, quando afirma que “a
equity fundamenta a outorga de direito, por via jurisdicional, quando a falta de

regulamentacdo ou quando a common law (direito costumeiro fundado em

precedente judicial) ndo oferece suficiente protecéo ao direito de cidad&o.™®

No entendimento de Diomar Ackel Filho,

“A jurisdicdo de equidade americana atua sempre que a horma se
afigura incompleta ou insuficiente para solucionar, com justica,
determinado caso. E também quando a questdo envolva julgamento
com base em principio de justica e consciéncia, o que determina a
busca do remédio de equidade.

A injuncdo no direito alienigena é, pois, acédo da equity, tendo por fim
proibir ato cujo resultado causaria dano irreparavel ao direito do
autor. (...).

O emprego do writ of injuction no Direito Americano € muito amplo.
Quer como provimento de natureza cautelar, quer como provimento
definitivo, a injuncéo presta-se a corrigir um variegado de situacdes
para as quais ndo se vislumbra remédio tdo pronto e eficaz. (...)

1% SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Frase, 1998, p.
396.
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O legislador constituinte inspirou-se, induvidosamente, no Direito
Americano, porém dando caracteristicas muito mais restritas e
peculiares ao remédio entre nés.""’

Quanto ao significado de writ, que procede do direito inglés,

continuamos citando as sabias palavras de Ackel Filho, que em outra obra de

sua autoria afirma,

“A expressdo writ procede, pois, do direito inglés, desde os tempos
da Magna Carta, sempre com o sentido de ordem.(...)

Hoje, o sentido nédo é diverso, pois, verdadeiramente se cuida de um
mandamento expedido pelo 6rgdo jurisdicional competente, no
sentido da soberania de suas funcfes estatais, enderecado a quem
deva cltémprir a lei, seja a autoridade, ou mesmo a prépria pessoa
fisica.”

Com relacdo a origem americana, pode se ter como importante

complemento as palavras do Ministro Carlos Velloso:

“Adhemar Ferreira Maciel entende que ‘0 mandado de injuncéo, pelo
menos historicamente, foi buscado no Direito Constitucional
portugués’. Esta é a origem mais préxima, sem divida, do mandado
de injuncdo brasileiro, uma variagdo ou mesmo uma
complementacdo da acao de inconstitucionalidade por omissdo no
Direito Constitucional portugués. Na sua feicdo ontoldgica,
entretanto, 0 nosso mandado de injuncao inspira-se no processo de
equity do Direito anglo-americano e na acao de inconstitucionalidade
por omissdo da Lei Fundamental de Bonn, acdo que, esclarece
Adhemar Ferreira Maciel, pode ser utilizada quando o ‘érgdo ou
autoridade publica’ (‘das Organ oder der Behdrde’), seja por ‘acéo ou
omissdo’ (‘hanflung oder Unterlassung’), violar os ‘direitos

" ACKEL FILHO, Diomar. Mandado de Injuncdo. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 628, p.

424, Fevereiro, 1988.

¥ ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais: "Habeas Corpus", Mandado de Seguranca,
Mandado de Injuncéo, "Habeas Data". Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 7.
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fundamentais’ SGrundrechte) ou ‘assemelhados’, previstos na Lei
Fundamental.”*

Em posicdo oposta temos o entendimento de Calmon de Passos,
arduo defensor de que o Mandado de Injun¢cdo do nosso ordenamento nada
tem a ver com o writ anglo-saxdo, e, na mesma linha, Ferreira Filho, que néo
encontra inspiracdo no direito estrangeiro para a criacdo desse remeédio
constitucional, conforme sua declaragdo: “Nao se consegue identificar, no
Direito comparado a fonte de inspiracdo do legislador constituinte, embora
medidas com 0 mesmo nome possam ser encontradas, por exemplo, no Direito

inglés e no Direito italiano”.?

O ex-Senador Ruy Bacelar apud Saraiva por sua vez, atenta para
origem genuinamente brasileira desse remédio constitucional, ao declarar: “O
certo € que o mandado de injuncédo surge, no Direito brasileiro, com feicdes
proprias que o distinguem de todas as outras garantias, seja no direito patrio,

seja em outras legislacdes™

Em outro panorama, ha quem encontre origem do Mandado de

Injuncéo inclusive no Direito Portugués, a exemplo de Saraiva:

“E de se lamentar que, por erro de vernaculo, tenhamos que aturar
os analistas do direito anglo-saxénico, quando, deveras, 0 N0Sso
mandado de injuncéo tem origem lusitana (inconstitucionalidade por

¥ VELLOSO, Carlos Mario. As Novas Garantias Constitucionais. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, n. 644, p. 07-17, Junho, 1989, p. 13.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 17. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 275.

2l SARAIVA, Paulo Lopo. O Mandado de Injuncdo, os Direitos Sociais e a Justica
Constitucional. Revista de Informacé&o Legislativa. n. 108, 1990, p. 80.
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omissdo) e jamais imiscuiu-se com qualquer instituto inglés,
americano, alemdo, ou de outra nacionalidade que ndo a
portuguesa.”*

CONCEITO

Aqui, nesse capitulo, exporemos a natureza juridica do Mandado de
Injuncéo, remeédio de uso frequente, com base na chamada jurisdicdo de
equidade, a ser aplicado sempre que a norma legal se mostra insuficiente ou
incompleta para solucionar, com Justica, determinado caso concreto®, o qual

encontra-se contido na Carta Constitucional, diante dos seguintes artigos:

“Art. 5° — Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXI — conceder-se-4 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;

Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

g) - o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Cémara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal
de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal;

Il — julgar, em recurso ordinario:

2 SARAIVA, Paulo Lopo. O Mandado de Injuncdo, os Direitos Sociais e a Justica
Constitucional. Revista de Informacé&o Legislativa. n. 108, 1990, p. 81.

3 BACHA, Sérgio Reginalddlandado de InjuncddCadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, n. 11, p.224-228.
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a)o habeas corpus , 0 mandado de seguranca, o habeas data e o
mandado de injuncédo decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatoria a deciséao;

Art. 105 — Compete ao Superior Tribunal de Justica:
| — processar e julgar, originariamente:

h) — o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo de 6rgao, entidade ou autoridade
federal, da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgdos da Justica
Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal,

Art. 121 - Lei complementar dispora sobre a organizacdo e
competéncia dos Tribunais, dos juizes de direito e das juntas
eleitorais.

Paragrafo 4°. — Das decisGes dos Tribunais Regionais Eleitorais,
somente cabera recurso quando:

V — denegarem habeas corpus, mandado de seguranca, habeas
data, ou mandado de injuncdo”.

Para Diomar Ackel Filho, trata-se de:

“acdo constitucional sumaria, especial, garantidora de direitos
basicos, com aspectos similes as do mandado de seguranca,
embora com carater mais restrito, subsidiaria, sendo, pois, cabivel
apenas quando a auséncia de normas regulamentadoras obsta ao
exercicio dos direitos constitucionais.”**

Outra conceituagdo muito perspicaz é do autor Alexandre de

Morais®,

. consiste em uma acdo constitucional de carater civil, e de
procedimento especial, que visa suprir uma omissdo do Poder
Pdblico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma
liberdade ou uma prerrogativa previsto na Constituicdo Federal..."

** ACKEL FILHO, Diomar. Mandado de Injuncdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 628,

1988, p. 423.

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16 ed., 2004, p.180.
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Para o insigne doutrinador José Afonso da Silva, esse writ

constitucional,

"Constitui um remédio ou acdo constitucional posto a disposicdo de
guem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades
ou prerrogativas inviaveis por falta de norma regulamentadora
exigida ou suposta pela Constituig,c'?lo."26

Marcelo Duarte, por sua vez, expoe:

“E medida processual especial, acdo constitucional, que suscita o
controle sobre atuacdo omissiva de 6rgdos de quaisquer Poderes,
inclusive do proprio Judiciario, assegurando eficacia a direito publico
subjetivo emanado da Constituicdo, desde que "a falta de norma
regulamentadora”, como ali esta expresso, "torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes & nacionalidade, & soberania e & cidadania."*’

Irineu Strenger, j& define da seguinte maneira:

"procedimento pelo qual se visa a obter ordem judicial que determine
a pratica ou a abstencdo de ato, tanto na administracdo publica,
como do particular, por violacdo de direitos constitucionais fundada
na falta de norma regulamentadora.”28

Em principio, 0 mandado de injungdo ndo podera ser impetrado

quando se verificar a auséncia de norma regulamentadora que impossibilite o

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiros, 112 edic&o,
1996, p. 426

*" DUARTE, Marcelo. Mandado de Injuncdo. Revista de Informacéo Legislativa. N.° 110, 1991,
p. 131.
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exercicio de quaisquer direitos, mas, tdo somente, quando inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Certa parte da doutrina, da qual destacamos o eminente Professor
Manoel Gongalves Ferreira Filho, defende posicionamento no sentido de que o
mandado de injuncdo "ndo alcanca outros direitos, por exemplo, 0s inscritos

entre os direitos sociais"?°

, restringindo-se somente aos direitos e liberdades
constitucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania, e a

cidadania.

N&o nos parece, todavia, que o legislador tenha objetivado a
protecdo exclusiva dos direitos, liberdades e prerrogativas mencionadas no
indigitado artigo, olvidando-se dos demais direitos e garantias que a Carta

Politica assegura.

Na nossa visdo, a medida requerida deve ser deferida em qualquer
hipotese de afronta a direitos constitucionais por auséncia de norma
regulamentadora. A mencdo aos direitos, liberdades e prerrogativas

constitucionais € meramente exemplificativa.

Vitima do préprio escopo, este remédio constitucional criado para
suprir omissfes normativas ainda nao possui norma que regulamente e

estabeleca seu procedimento; por isso a jurisprudéncia e a doutrina tém, por

8 Mandado de Injungdo. p. 15, apud BACHA, Sérgio. Mandado de Injungdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 1998, p. 45.
* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1989, p. 276.
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analogia, aproveitado o procedimento previsto para o seu congénere — 0O

mandado de seguranca (Lei n.° 1.533/51) —, no que for cabivel.

Nessa mesma linha de raciocinio, a Lei n.° 8.038/90, que instituiu
normas procedimentais para 0s processos que especifica, perante o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, determina, no artigo 24,
paragrafo unico, que "No mandado de injuncdo e no habeas corpus, serdo
observadas, no que couber, as normas do mandado de seguranca, enquanto

nao editada legislacéo especifica".

Vemos que, segundo decisdes dos Tribunais, na auséncia de
regras processuais proprias, sao aplicadas aquelas pertinentes ao mandado de

seguranca, em razdo de ambas as a¢des terem natureza juridica semelhante.

E factivel, porém, que a falta de texto ndo podera servir de obstaculo
ao uso da medida. Apesar disso, a falta de lei especifica provocou e ainda
provoca constantes divergéncias sobre o tema, e a sua adog¢do tem dado

ensejo a intensas controvérsias na doutrina.

Alguns autores sustentam que, como as regras constantes do
preceito constitucional que instituiu o mandado de injuncdo, ndo eram
suficientes para efetivar sua aplicacdo, ficava sua utilizacdo condicionada a

promulgacgao das regras processuais regulamentadoras.

Existem outros doutrinadores que defendem que, sendo o mandado

de injuncdo instrumento dirigido contra omissdo impeditiva do exercicio de
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direitos constitucionalmente assegurados, o juiz deveria proferir decisdo valida

para o caso concreto em questao, e com eficacia inter partes.

Uma terceira corrente defendia que a decisdo judicial deveria ser
aplicavel ndo apenas a questdo submetida ao Tribunal, mas teria efeito erga

omnes.

Apés vérias decisbes e discussdes sobre o tema, encontra amparo
na maior parte da doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que o mandado
de injuncdo € uma acdo de origem constitucional, e como tal, prescinde de

regulamentacao em lei complementar ou ordinaria.

Vemos, portanto, que o dispositivo que a criou é auto-suficiente e
auto-aplicavel, mesmo porque seria contraditorio exigir-se regulamentacéo para
um mecanismo destinado justamente a fazer cumprir normas constitucionais

pendentes de regulamentacéao.

N&o ha previsdo em seu texto ao rito processual adotavel, o que
incumbira aos tribunais e ao Supremo Tribunal Federal, estabelecé-lo, sem

restringir o seu alcance ou impor obstaculos ao seu exercicio.

Devemos ressaltar também que o Legislativo podera editar lei que
discipline o processo e procedimento cabiveis ao exercicio do Mandado de

Injuncéo.



XXXVI

A acdo do mandado de injuncdo, segundo Randolpho Gomes®,
constitui uma acdo cognitiva, que pode assumir, de acordo com 0 objetivo
colimado em cada uma delas, a modalidade de “condenatoria, declaratoria ou
constitutiva”. Deve ter um rito sumario, que nao frustre a pronta solucéo

almejada pelo impetrante. Portanto, deve ser rapida e eficaz.

O mandado de injuncdo visa tornar exequivel, de imediato, norma a
gue falte o complemento regulamentar, com efeito preferencialmente na

doutrina e jurisprudéncia, inter partes.

Podera ser impetrado por qualquer pessoa ou entidade em face de

guem obste o exercicio de um direito emanado da constituicao.

Percebemos que o interesse de agir no mandado de injuncéo refere-
se a inviabilidade do exercicio do direito assegurado constitucionalmente, nédo
da inexisténcia da norma regulamentadora. Embora inexistente esta, 0
interesse de agir somente aparece se o direito nela expresso for inadimplido ou

obstado.

A falta de norma regulamentadora pode ser real ou hipotética. Real
quando a propria Constituicdo remeteu para outra esfera a complementacao.
Hipotética quando, por traduzir um preceito genérico, precisa de uma
complementacdo para ser aplicAvel. Em ambos os casos ha cabimento do

mandado de injuncao.

¥ GOMES, Randolpho. Mandado de Injun¢do. Rio de Janeiro, Edicbes Trabalhistas, 1989,
p.24.
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A exemplo do mandado de seguranca, o mandado de injuncédo nao
deve ser admitido em tese. Ha necessidade concreta de ato ou omissao que

inviabilize o exercicio de um direito dado, palpavel, definido.

A Constituicdo realizou um enunciado genérico das categorias
abrangiveis pelo mandado de injuncéo: direitos e liberdades constitucionais e

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Cabe, assim, a doutrina e a jurisprudéncia a definicdo de quais
direitos sdo amparaveis pelo citado instrumento. Assim, é extremamente amplo
o alcance dado pela ConstituicAio ao mandado de injuncéo. Inviabilizado o
exercicio desses direitos, liberdades ou prerrogativas elencados, por falta de
norma que os regulamente, possuem os governados a seu dispor este novo

instrumento para garantir o exercicio dos privilégios sonegados.

E cabivel o mandado de injun¢do contra omissdo absoluta do
legislador ou contra omissédo parcial, isto é, contra uma lacuna da lei, ou
especialmente de uma exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade. Quando a regra regulamentadora for incompleta, contra ela cabera,

assim, a aplicagéao do presente instituto processual.

Quanto a questdo da omissdo parcial que traz uma quebra da
isonomia, podemos verificar que se tem pugnado por novos tipos de
provimento, a fim de evitar a nulidade da norma e a conseqiente geracao de

um estado de inconstitucionalidade mais grave.



XXXVII

Desse modo, a Corte Suprema enfrentou algumas questdes que
consubstanciaram quebra do principio da isonomia, mais especificamente a
essa questao nos Ml 79, MI 80 e MI 83, quando se tratou de pedidos baseados
no art. 39, 8§ 1°, CR, com a redacado original, antes de ser alterada pela EC
19/98, e que pretendiam, entdo, a regulamentacdo in concreto por parte do
STF, de modo a equiparar os demais funcionarios, impetrantes, aos
beneficiarios da norma impugnada. Porém, a questdo foi tratada ainda em

outros mandados.

Advertia o Ministro Octavio Gallotti, no Ml 79 (AgRg)-DF*!, que os

impetrantes:

“ndo visam, efetivamente, ao suprimento da falta de norma legal,
mas a alteragcdo de norma ja existente, que ndo atenderia ao preceito
do art. 39, § 1° da Constituicdo. A esse fim ndo se presta o
instrumento processual utilizado, como ja decidiu o Plenario.”

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, antes de seu indeferimento
na acao, procurou ater-se o conteudo do principio da isonomia, conforme

vemos no Ml 80%:

“O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo
€ — enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica
— suscetivel de regulamentacao ou de complementagdo normativa.

Esse principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas
as manifestacdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua
precipua funcdo de obstar discriminacdes e de extinguir privilégios
(RDA 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei e b) o da

31 RTJ 155/03.

2 RTJ 136/441.
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igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de
generalidade puramente abstrata constitui exigéncia destinada ao
legislado que, no processo de sua formacéo, nela ndo podera incluir
fatores de discriminacdo, responsaveis pela ruptura da ordem
ison6mica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposicao destinada aos demais poderes estatais,
gue, na aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a
critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério.”

No mesmo sentido, o Ministro Moreira Alves, ainda no Ml 79,

aludindo aos pressupostos do Mandado de Injuncéo®:

“Aqui, ndo ocorre isso, mas 0 que ha é apenas uma lei que é
inconstitucional por nao haver observado o principio da isonomia ao
outorgar o direito a vantagem por ela criado a uns e ndo a todos os
gue deveriam ter sido contemplados em virtude da isonomia.”

Em minoria, apenas o Ministro Marco Aurélio e Carlos Velloso
deferiam a injuncdo. Segundo o primeiro, “eles ndo articulam em si, com uma
lei existente; sO articulam com uma situacao fatica de que cogita o 8§ 1° do art.

39734,

O entendimento vencedor, porém, foi o de que o art. 39, § 1° era
auto-aplicavel, e, portanto, ndo havia necessidade de complementacao, razéo

por que nao caberia o writ.

Sendo a competéncia originaria para conhecimento do mandado de
injuncdo do Supremo Tribunal Federal, a decisao proferida, salvo caso de voto

divergente, sera irrecorrivel.

¥ RTJ 155/07.
3 RTJ 155/06.
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Quando o mandado de injuncdo for impetrado perante os outros
tribunais superiores, tais quais o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal
Superior do Trabalho, ou o Superior Tribunal Militar, da decisdo denegatoria

cabera recurso ordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal.

Vale lembrar que, segundo a jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, o Mandado de Injuncéo tem aplicacdo imediata e
sua analise é preferencial em face de outros recursos, observando a seguinte
ordem: Habeas Corpus, Mandado de Segurancga, Habeas Data e Mandado de

Injuncéo.

LEGITIMIDADE

Os sujeitos ativos da relagcdo processual nessa agao veremos com
mais profundidade adiante, porém, podemos adiantar, que podem ser as
pessoas em geral, fisicas ou juridicas, de direito privado ou direito publico, e €
igualmente admitida a titularidade ativa a 6rgaos publicos despersonalizados e
universalidades patrimoniais, desde que, é claro, haja capacidade processual

para a defesa dos interesses dos impetrantes.

Quanto a legitimidade passiva ad causam, existem entendimentos de

que o legitimado passivo no mandado de injuncdo € o 6rgdo, pessoa ou
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entidade, de natureza publica (ou até privada para alguns®), que esta
obstacularizando o exercicio de um direito constitucional do impetrante, por
uma agao negativa ou positiva, via de regra um a autoridade ou 6rgao do poder

publico.

Sobre o assunto, assevera Sidou que:

“Em regra, o sujeito passivo do mandado de injuncdo € um 6rgao
publico, posto como é ao Poder Publico que incumbe editar norma
regulamentadora para tornar viavel o exercicio dos direitos exercidos
na Constituicdo. E ele, em caréater privativo, quem regula a atividade
constitucional, sem embargo do que o writ procede também contra
particulares, ndo para fazerem a norma, mas por serem do exercicio
dela decorrente, a parte executante.”®

Na mesma o6tica, Ivo Dantas Cavalcanti Francisco, de uma forma

mais abrangente e menos especifica, conclui:

“Sob a perspectiva de sujeitos passivos, as pessoas, entidades ou
o6rgdos que, por acdo ou omissao, impossibilitem o exercicio de
direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a
nacionalidade, & soberania e & cidadania.”’

% PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omiss@es Legislativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 128; BERMUDES, Sérgio. O Mandado de Injuncédo. RT 642/24; MACHADO,
Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 99; MACIEL,
Adhemar Ferreira. Mandado de Injuncdo e Inconstitucionalidade Por Omissdo. Revista de
Informacdo Legislativa. n. 101, 1989., p. 131; TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ, José Rogério.
Constituicdo de 1988 e Processo: Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. Séo
Paulo: Saraiva, 1989, p. 157.

% SIDOU, J. M. Othon. Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, A¢do Popular — As Garantias
Ativas dos Direitos Coletivos. Sdo Paulo: Companhia Editora Forense, 1992, p. 418.

¥ FRANCISCO, Ivo Dantas Cavalcanti. Mandado de Injuncdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide,
1994, p. 79.
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Para Maciel, a sujeicdo passiva do mandado assim se manifesta:

“No tocante a legitimacdo passiva, ela deve ser ampla. Qualquer
6rgédo da administracdo direta ou indireta, inclusive de pessoas de
direito privado (Banco do Brasil, CEF etc.), desde que estejam
engarr%gados da elaboracdo da norma genérica, podem figurar na
acao.”

Esta corrente se reforca com a opinidao de Tucci & Cruz:

“Sua esséncia estd na garantia do exercicio de um direito
consagrado na constituicdo, que ndo pode ser exercido direta e
livremente por falta de medidas legislativas que torne aplicavel o
dispositivo que assegure o direito. Por isso, pode ser requerido para
assegurar o0 exercicio de direito a ser invocado perante particulares
ou perante autoridades.” %9

Definiu, entretanto, o Supremo Tribunal Federal, “que o mandado de
injuncdo deve ser impetrado contra o0 Orgao publico ou autoridade que,
responsavel pela regulamentacdo do direito constitucional plasmado em norma
inexequiivel por si mesma, deixou de adimplir a obrigacéo”.*° E a acéo direta de

inconstitucionalidade por omisséo, por sua vez, se dirige a pessoa ou entidade

encarregada ou competente para a elaboracdo da norma ausente.

% MACIEL, Adhemar Ferreira. Mandado de Injuncdo e Inconstitucionalidade Por Omisséo.
Revista de Informacéo Legislativa. n. 101, 1989, p. 131.

¥ TUCCl, Rogério Lauria; CRUZ, José Rogério. Constituicdo de 1988 e Processo:
Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 157.
“9'MI 323-8-DF (STF).
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COMPETENCIA

A competéncia originaria sera do Supremo Tribunal Federal, nos
casos do art. 102, “g” e do mesmo modo sera competéncia da Corte Suprema
ao julgar recurso ordinario de decisdo denegatéria em Unica instancia pelos

Tribunais Superiores, conforme disposto no art. 105, Il, “a”.

Serd competente o Superior Tribunal de Justica para processar e
julgar originalmente quando a elaboragéo de norma reguladora for atribuicdo de
orgédo, entidade ou autoridade federal, da administracéo direta ou indireta, com
excecao dos casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgéos
da Justica Militar, Eleitoral, Trabalhista, e Justica Federal; como dispde o art.

105, 1, “h”, da Constituicdo Federal.

Em relacédo a Justica Eleitoral, ha o art. 121, § 4°, V, que assim aduz:

“Art. 121 - Lei complementar dispora sobre a organizagdo e
competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas
eleitorais.

§ 4° - Das decisfes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente
caberd recurso quando:

V - denegarem habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data
ou mandado de injung&o.”
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PRESSUPOSTOS DO MANDADO DE INJUNCAO

ABRANGENCIA

Quanto a abrangéncia do Mandado de Injuncdo, ha uma discusséo

doutrinaria que culminou em trés correntes distintas.

A primeira, mais restritiva, apela para uma interpretacao literal do
artigo constitucional, acabando por atrelar o remédio herdico as prerrogativas

intrinsecas da nacionalidade, soberania popular e da cidadania.

Como nessas matérias resta-se muito pouco a se regulamentar,
tenta essa corrente afetar impetuosamente a eficacia do Mandado de Injuncéao,
que no nosso entendimento choca-se com a intencdo do Constituinte

Originario.

Outra visdo, dando maior amplitude ao writ constitucional, ¢é a
adotada pelo ex-Ministro do Supremo, Carlos Mario da Silva Velloso, ao dizer:
‘a0 que pensamos, o0 mandado de injungcdo protege direitos, liberdades e
prerrogativas constitucionais, estas, sim, inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania”.*

Existe ainda, uma terceira corrente, a qual nos afiliamos, uma
variacdo da anterior, que por fim da eficacia maxima ao Mandado de Injuncao,

baseada esta nos ensinamentos de Barbosa Moreira apud Sérgio Bermudes:
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“...0 mandado de injuncdo é admissivel, sempre que na falta de
norma requlamentadora, ndo apenas para asseqgurar o _exercicio de
direitos e liberdades constitucionais, como, ainda, para dar
efetividade a prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a_cidadania, mesmo quando essas prerrogativas ndo emanem,
diretamente, da ConstituicAo, mas sejam asseguradas em outras leis
de menor hierarquia — regras infraconstitucionais, para usar
expresséo cara, hodiernamente, aos ministros do Supremo Tribunal,
como se Ié nos seus despachos — mas cuja viabilidade, melhor, cuja
efetividade dependa da norma regulamentadora.”**(grifo nosso)

EXISTENCIA DE UM DIREITO CONSTITUCIONAL SEM REGULAMENTACAO

hY

Deve existir um direito constitucional anteriormente a norma, com
auséncia de regulamentacdo, ou seja, a ndo deve revelar expectativas de
direito somente, mas também ndo pode possuir normatividade suficiente a

ponto de dispensar a regulamentacao.

Podemos perceber a saida para esse enigma, ao lembrarmos o
relatorio do entdo Ministro Marco Aurélio, em seu relatério, ao julgar o Ml 60

(AgRg)-DF*,

“De outra parte, como ressaltou o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, normas preexistentes na ordem juridica regulam a
situacdo funcional dos impetrantes e daqueles com os quais
pretendem equiparacdo. Assim sendo, ndo se pode falar em

“1 VELLOSO, Carlos Mario. As Novas Garantias Constitucionais. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, n. 644, pp. 07-17, Junho, 1989, p. 13.

“2 BERMUDES, Sérgio. O Mandado de Injungdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 642, pp.
21-25, abril, 1989, p. 22.

* RTJ 133/06.
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auséncia de atos necessarios a viabilizacdo do exercicio do direito
reclamado”.

Tal despacho repetiu-se no Ml 77 (AgRg)-DF*, cujo relator foi o
mesmo Ministro Marco Aurélio. No MI 257-DF*, por sua vez, acrescentou o

Ministro Moreira Alves, em seu relatério:

“Como o texto constitucional novo encontrou em vigor lei que ja
estabelecia o limite a ser atendido pelo beneficio em causa (Lei
Federal n.° 3.765, de 1960), inexiste omissdo em iniciativa legislativa
gue possa ser imputada ao ilustre Impetrado.”

A questdo da necessidade de existéncia de um direito constitucional
€ importante, pois entende a Corte que a mera expectativa ndo da ensejo ao
mandado de injuncdo. Hipotese das mais esclarecedoras foi uma tratada no Ml

425-DF, cujo argumento foi reiterado no Ml 444.

Nele, tivemos como impetrante o Conselho Nacional de Técnicos em
Radiologia, que, com base na antiga redacdo do art. 40, § 1°, CR (que
atualmente corresponde ao 8 4°), pretendia aposentadoria especial para os
referidos técnicos. Alegava-se que esses funcionarios sempre tiveram os seus
locais de trabalho considerados como insalubres e, portanto, ndo obstante a

auséncia de norma legal, pretendiam o deferimento da aposentadoria.

Observou naquela ocasido o Ministro Sydney Sanches®:

4 RTJ 139/380.
4> RTJ 154/03.
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“Ora, se 0 que falta, no caso, ndo é a norma regulamentadora do
exercicio de um direito ja criado, mas sim, a propria horma criadora
do direito, jA que o 8§ 1° do art. 40 apenas a permitiu,
facultativamente, ou melhor, ndo impds, entdo o mandado de
injuncdo, como impetrado, ndo tem possibilidade juridica...”

O recentemente aposentado Ministro Celso de Mello, por sua vez*":

“O preceito inscrito no art. 40, § 1° da Carta Politica nao
consubstancia ordem de legislar.. Contempla, meramente, simples
faculdade deferida ao legislado comum, que, em fungéo de um juizo
de oportunidade e conveniéncia que |he é privativo, podera
estabelecer excecfes ao regime geral de aposentadorias previsto no
art. 40, I, da Constituicado.

(..)

Torna-se essencial, desse modo, para que possa atuar a norma
pertinente a figura do mandado de injuncdo, que se estabeleca a
necessdria correlacao entre a imposicdo constitucional de legislar e o
direito publico subjetivo a legislacao, de tal forma que, ausente a
obrigacao juridica de emanar provimentos legislativos — 0 que se da
guando a Constituicdo contempla, como no caso, mera faculdade
discricionaria de legislar -, ndo se torna possivel imputar
comportamento moroso ao Estado.”

MORA NORMATIVA

Diferentemente da maioria doutrinaria, a Suprema Corte Federal

brasileira, geralmente, considera a mora normativa como um dos pressupostos

indispensaveis para a concessdo da ordem de injuncdo. Assim, havendo

4 RTJ 157/770.

4" RTJ 157/07.
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procedimento legislativo em movimento, ndo seria cabivel o Mandado de

Injuncéo, por ndo haver mora.

Temos o pronunciamento do Ministro Celso de Mello, no Ml 215-1,
em que “(...) verificada a instaura¢@o do necessario processo legislativo, ndo ha
mais como atribuir ao Estado a inertia agendi vel deliberandi, que pode dar

lugar ao mandado de injuncao”.

No MI 191-RJ, tivemos semelhante manifestacéo: “... verificada a
deflagracéo, pela autoridade competente, do processo legislativo, ndo ha mais
como atribuir-lhe a inércia, que da lugar a utilizacdo do remédio constitucional.”.

No mesmo sentido, os Mis 226, 238, 323 e 333.

Infelizmente, ndo prosperou o entendimento surgido no Ml 124-SP “®,
que foi provocado pelo Min. Marco Aurélio, com o seguinte voto: “A omissao é
um estado de fato e decorre, apenas, da circunstancia de ainda néo ter sido
aprovado pelo Congresso Nacional um projeto sobre o tema”. E, votando pela

procedéncia da injunc¢ao, conclui o Min. Paulo Brossard:

“creio que seria preciso distinguir, porque, se considerarmos a mora
como um fato material, ndo haveria mora porque ha projetos em
andamento. Se considerarmos, porém, o resultado, creio que a mora
existe porque, a despeito de haver projetos tramitando, esses
projetos ainda ndo foram convertidos em lei.”

48 RTJ 148/653.
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Ainda assim, o entendimento de que o interpositio legislatoris,

descaracterizando a mora, obstaculiza o mandado de injuncdo, aparece

mitigado, conforme vemos no Ml 361-RJ, ementado da seguinte forma:

“a mora — que é pressuposto da declaragédo de inconstitucionalidade
da omissédo legislativa -, € de ser reconhecida, em cada caso,
qgquando, dado o tempo corrido da promulgagcdo da norma
constitucional invocada e o relevo da matéria, se deva considerar
superado o0 prazo razoavel para a edicdo do ato legislativo
necessario a efetividade da Lei Fundamental; vencido o tempo
razoavel, nem a inexisténcia de prazo constitucional para o
adimplemento do dever de legislar, nem a pendéncia de projetos de
lei tendentes a cumpri-lo podem descaracterizar a evidéncia da
inconstitucionalidade da persistente omissao de legislar.” *°

Igualmente a Corte tem como descaracterizada a mora quando o

prazo deferido pela Constituicdo, referente a promulgacdo da norma

regulamentadora, estiver correndo, indeferindo, assim, os mandados de

injuncdes (todos, no Ml 77°°).

JA se passaram apesar disso mais de dezessete anos da

promulgacéo da Constituicdo, e ndo ha prazo que néo tenha extrapolado, razédo

por que o argumento perde muito da aplicabilidade, referindo-se apenas as

Emendas que tiverem este comportamento.

DECISAO E EFEITOS

49 RTJ 158/375.

¥ RTJ 155/06.



Ha vérias posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais sobre os efeitos do
Mandado de Injunc¢é@o. Muito pertinente sobre o assunto, e esta incluso na ata
da sétima sessédo extraordinaria do Supremo Tribunal Federal, onde podemos
transcrevé-lo em parte, o pronunciamento do entdo Ministro Néri da Silveira,

gue, com muita propriedade sintetiza essas vertentes juridicas sobre o assunto:

“Ha, como sabemos, na Corte, no julgamento dos mandados de
injuncéo, trés correntes: a majoritaria, que se formou a partir do
Mandado de Injuncdo n.° 107, que entende deva o Supremo tribunal
Federal, em reconhecendo a existéncia da mora do Congresso
Nacional, comunicar a existéncia dessa omissdo, para que o Poder
Legislativo elabore a lei. Outra corrente, minoritaria, reconhecendo
também a mora do Congresso Nacional, decide, desde logo, o
pedido do requerente do mandado de injuncdo e prové sobre o
exercicio do direito constitucionalmente previsto. Por Gltimo, registro
minha posicdo que é isolada: partilho do entendimento de que o
Congresso Nacional é que deve elaborar a lei, mas também tenho
presente que a Constituicdo, por via do mandado de injuncéo, quer
assegurar aos cidaddos exercicio de direitos e liberdades,
contemplados na Carta Politca, mas dependentes de
regulamentacdo. Adoto a posicdo que considero intermediaria.
Entendo que se deva, também, em primeiro lugar, comunicar ao
Congresso Nacional a omissdo inconstitucional, para que ele,
exercitando sua competéncia, faca lei, em certo prazo que se
estabeleceria na deciséo, o Supremo Tribunal Federal pode tomar
conhecimento de reclamacéo da parte, quanto ao prosseguimento da
omisséo, e, a seguir, dispor a respeito do direito in concreto. E, por
iISso mesmo, uma posi¢cdo que me parece concilia a prerrogativa do
poder Legislativo de fazer a lei, como o 6rgdo competente para a
criagdo da norma, e a possibilidade de fazer a lei, como o 6rgéo
competente para a criacdo da norma, e a possibilidade de o Poder
Judiciario garantir aos cidadaos, assim como quer a Constituicdo, o
efetivo exercicio de direito na Constituicdo assegurado, mesmo se
nao houver a elaboracédo de lei. Esse tem sido o sentido de meus
votos em tal matéria. De qualquer maneira, porque voto isolado e
vencido, ndo poderia representar uma ordem ao Congresso
Nacional, eis que ineficaz. De outra parte, em se cuidando de voto,
no julgamento do processo judicial, € o exercicio, precisamente, da
competéncia e independéncia que cada membro do Supremo
Tribunal Federal tem, e necessariamente ha de Ter, decorrente da
Constituicdo, de interpretar o sistema da Lei Maior e decidir os
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pleitos que Ihe sejam submetidos, nos limites da autoridade
conferida a Corte Suprema pela Constituigz?\o.”51

Segundo classificagdo muito acertada de Alexandre de Morais em
sua obra®, podemos definir duas grandes posicdes: a concretista e a néo

concretista.

Pela posicdo ndo concretista, adotada na maioria das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, firmou-se na acepcdo de que ao Mandado de
Injuncdo deveria se atribuir o fim exclusivo de ensejar apenas o

reconhecimento formal da inércia do Poder Publico.

“em dar concrecdo a norma constitucional positivadora do direito
postulado, buscando-se, com essa exortacao ao legislador, a plena
integracdo normativa do preceito fundamental invocado pelo

impetrante do writ como fundamento da prerrogativa que lhe foi

outorgada pela Carta Politica”.>®

Numa decisdo de injungcdo com esse conteudo, ndo ha o que falar
em medidas jurisdicionais que estabelecam imediatamente condi¢cdes
viabilizadoras do exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa prevista

constitucionalmente, mas unicamente, devera ser dado ciéncia ao poder

°1 16 mar. 1995, D.J., 4 abr. 1995, Sec3o |, p. 8265.
52 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16 ed., Sado Paulo: Editora Atlas S.A., 2004,
p. 186.

3 RTJ 133/11.
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competente para que edite a norma inexistente®®, o que na nossa opinido sé

faz obliterar com o sentido da Constituicao.

Pela posicdo concretista, presentes os requisitos exigidos para o
Mandado de Injungdo, o Judiciario, por decisdo constitutiva, declara a
existéncia da omissdo administrativa ou legislativa, e implementa o exercicio do

direito até que sobrevenha regulamentacao.

E ainda, essa posicdo subclassificada em duas espécies, a
concretista geral (onde a decisdo tem efeitos erga omnes, implementando o
exercicio da norma constitucional através de uma normatividade geral) e a
concretista individual (quando a decisdo do Judiciario s6 produzira efeitos para

o impetrante do Mandado de Injun¢éo, ou seja, inter partes).

Entendemos que o Mandado de Injuncdo deve ter somente efeitos
inter partes, ja que a Agao Direta de Inconstitucionalidade Por Omissdo tem um
ambito maior de atuacdo, ou seja, € um instrumento mais adequado para o
controle in abstracto (com efeito erga omnes), o que dissertaremos com mais
sagacidade no capitulo a seguir, ou seja, somos afiliados da posicéo

concretista individual.

A posigcado concretista, a qual nos filiamos em detrimento da néo
concretista, se subdivide ainda em duas: direta e intermediaria. Na direta, o

Judiciario, imediatamente ao julgar procedente o remédio, implementa a

> STF — MI n. © 288-6/DF — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Sec&o I, 3 maio 1995,
p. 11.629.
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eficacia da norma constitucional ao autor. Na intermediaria, aguarda-se o
periodo minimo do processo normativo para se formular a norma, para sO
entdo assim implementar a eficacia da norma, se esta ainda néo tiver sido

editada.

A primeira (direta), a qual entendemos ser a mais ajustada com o
impeto idealizado e gerado pelo legislador findando viabilizar todos os direitos
e prerrogativas constitucionais emanados pela Lex Fundamentalis, o Judiciario,
ao julgar procedente o Mandado de Injuncéo, implementa a eficacia da norma

constitucional do autor.

No mesmo sentido, os Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio
entendem que a Constituicdo criou mecanismos distintos voltados a controlar
as omissOes inconstitucionais, que sao a Acédo de Inconstitucionalidade Por
Omissao e o Mandado de Injungéo. E, segundo pensamento do Ministro Marco
Aurélio: “... o Mandado de Injuncdo tem, no tocante ao provimento judicial,

efeitos concretos, beneficiando a parte envolvida, a impetrante”. °°

Na posicdo concretista individual intermediaria, apos julgar a
procedéncia do Mandado de Injuncao, fixa ao Congresso Nacional o prazo de
cento e vinte dias para a elaboracdo da norma reguladora. Terminado o prazo

e a inércia permanecendo, deve o Poder Judiciario fixar as condi¢cdes

® STF — MI n. © 321-1 — Rel. Min. Carlos Velloso, Diario da Justica, Secao I, 30 jul. 1994, p.
26.164; STF — Ml n.° 232-1, Rel. Min. Diario da Justica, Secéo I, 27 mar. 1992, JSTF LEX 167,
nov. 1992, p. 105-128; STF — MI n.° 431-5, Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secéo |,
23 set. 1994, p. 25.325.
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necessarias ao exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa constitucional

obstruido do autor.

Essa corrente (concretista individual intermediaria), criada pelo
Ministro Néri da Silveira, parece-nos, também acertada, pois fato de o
Judiciario, apoés ter concedido provimento ao Mandado de Injuncdo, conceder
um prazo para que a Constituicdo seja regulamentada, antes de efetivamente

preencher suas lacunas normativas.>®

A partir desta decisédo, o poder competente seria declarado omisso
judicialmente, devendo, entdo, agir (em prazo ndo menor do que 0 processo
legislativo sumario que é de cem dias), e, se assim ndo o fizesse, o proprio

Judiciario colmataria o vazio da regulamentacao.

pY

Adequam-se muito bem a Separacdo de Poderes essas duas
correntes, porém a razdo de nos filiarmos a corrente concretista individual
direta e ndo a concretista individual intermediaria (apesar de também ser uma

razoavel saida), € por dois motivos.

Primeiramente, essa inércia para com as normas de eficacia limitada,
dependentes de atuacdo normativa ulterior para garantir sua aplicabilidade, ja
dura muito tempo, e ndo seria a favor do Principio da Razoabilidade que o

impetrante, que tem o exercicio de seu direito ha tempos despojado, espere

°® STF — MI n. © 335-1, Rel. Ministro Celso de Mello, Diario da Justica, Secéo I, 17 out. 1994, p.
27.807; STF — Ml n. © 431-5, Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secao I, 23 set. 1994,
p. 25.325,



LV

ainda mais seis meses para que se garanta o direito ja reconhecido pelo

Judiciario, causando ainda mais danos ao paciente do remédio.

A nossa segunda motivagdo para tal, € que essa decisdo do Poder
Judiciario é provisoéria, portanto assim que o Poder Publico resolver finalmente
normatizar a matéria, o fara sem nenhum prejuizo, revogando a decisao judicial

gue estava suprindo a lacuna, beneficiando assim a todos.

O CONFRONTO ENTRE O MANDADO DE INJUNCAO E A ACAO DE

INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Como ja vimos anteriormente a Constituicdo Brasileira de 1988 foi
criada com dois mecanismos para a garantia da eficacia dos dispositivos
constitucionais diante de omiss6es do Poder Publico, quais sejam, a Agdo

Direta de Inconstitucionalidade Por Omisséao e o Mandado de Injuncao.

Embora ambos se dirjam a falta de regulamentacdo de preceito
constitucional, sdo dois institutos distintos, com objetivos, partes, objetos,

procedimentos e efeitos proprios.

Em primeiro lugar, no controle de constitucionalidade por omisséo, os
legitimados para proporem a acdo, sao aqueles elencados no art. 103 da
Constituicdo Federal, situados nos incisos | a IX, tais quais: o Presidente da

Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
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Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
0 Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, confederacédo sindical ou

entidade de classe de ambito nacional.

No mandado de injuncédo, diferentemente do que ocorre na acao
direta de inconstitucionalidade por omissédo, o legitimado ativo pode ser
qualquer pessoa, sendo fisica ou juridica, consoante afirmam Tucci & Cruz: "O
legitimado para a impetragdo do mandado de injuncéo (legitimacéo ativa) tanto

podera ser pessoa fisica como juridica”.>’

J. M. Othon Sidou leciona sobre o assunto mais genericamente,

porém sem perder a eficiéncia: "Ele € facultado a brasileiros e estrangeiros

residentes no Brasil, representados por advogados”.>®

Para Maciel, at¢é mesmo figuras despersonalizadas podem estar

legitimadas para impetrar o remédio constitucional:

“O mandado de injuncdo ndo exige - diferentemente da
inconstitucionalidade por omissdo - legitimacdo especifica,
qualificada. Qualquer um que tiver interesse juridico pode
prevalecer-se dele. Mesmo as figuras juridicas ou aquelas figuras
despersonalizadas, como o espdlio, a heranca jacente etc.” >°

> TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ, José Rogério. Constituicdo de 1988 e Processo:
Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 157.

*8 SIDOU, J. M. Othon. Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, A¢do Popular — As Garantias
Ativas dos Direitos Coletivos. Sdo Paulo: Companhia Editora Forense, 1992, p. 418.

* MACIEL, Adhemar FerreiraMandado de Injuncdo e Inconstitucionalidade Por
OmissaoRevista de Informacéo Legislativa. n. 101, 1989,31.
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Logo, conclui-se que o sujeito ativo desse remédio constitucional
(Mandado de Injuncdo) €é qualquer pessoa que tenha sua garantia
constitucional obstaculizada por falta de norma que a regulamente, podendo
ser esta pessoa fisica ou juridica, qualquer uma que se encontre na
impossibilitado de exercer “os direitos e liberdades constitucionais e as
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”, sera titular

da acao, ou seja, tera a legitimidade ativa.

Percebe-se que, enquanto o Mandado de Injuncdo pode ser
impetrado por pessoa, desde que esta seja beneficiaria de um direito que
esteja denegado por falta de regulamentacao, vemos, entretanto, que na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade Por Omissédo a capacidade postulatoria é bem
mais restrita, por somente admitir aqueles previstos no art. 103 da Constituicdo

Federal.

Quanto a competéncia privativa, no controle de constitucionalidade

por omissdo sera do Supremo Tribunal Federal.

De forma distinta, como ja observamos, no caso do mandado de
injuncdo, a competéncia ndo é mais privativa da Corte Suprema, mas esta a
exerce sob a forma de competéncia originaria conforme disposto na alinea q,
inciso primeiro, do art. 102 da Constituicdo Federal, ou sob a forma de

competéncia derivada (art. 102, inciso Il, alinea a, da Carta Magna).



LV

O Superior Tribunal de Justica pode ser competente, segundo

Velloso:

“Ao Superior Tribunal de Justica compete processar e julgar,
originariamente, o Mandado de Injuncdo, quando a elaboracdo da
norma regulamentadora for atribuicdo de orgdo, entidade ou
autoridade federal, da administracdo direta ou indireta (...).” 60

Com relacgédo a Justica Eleitoral, a Constituicdo estabelece a regra de

competéncia em seu art. 121, § 4°, inciso V.

Percebemos que o Mandado de Injuncdo e a Acao Direta de
Inconstitucionalidade Por Omissao, apesar de visarem 0 suprimento de norma
reguladora que tornou inviavel o exercicio de direitos e garantias, eles tém

objetos diferentes.

Numerosas foram as discussfes doutrinarias sobre o tema, até
alcangar-se um quase consenso, no sentido de que cabe ao Judiciario, de
forma imediata, suprir a lacuna existente e assim tornar viavel o exercicio

daqueles direitos a que se refere o art. 5°, inciso LXXI.

Neste caso, o Judiciario ndo exercera funcdo normativa geneérica,
mas aplicara o direito ao caso concreto, revelando a normatividade existente no

dispositivo constitucional, e removendo possiveis obstaculos a sua efetividade.

8 VELLOSO, Carlos Mario. As Novas Garantias Constitucionais. Revista de Direito

Administrativo. n. 177, 1989, p. 25.
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A decisdo tem carater satisfativo, visto que objetiva suprir, em situacao

concreta, a lacuna provocada pela ndo atuacao por quem competia fazé-lo.

De acordo com Kildare Goncalves Carvalho®, o Mandado de

Injuncdo soé sera analisado no caso real:

"a injuncdo surge no caso concreto, depois de verificada a auséncia
normativa, pois o prejudicado se acha impedido de exercer direito,
dada a omissdo do Poder Legislativo ou Executivo. Ndo cabe na
Injuncdo caso ja exista norma regulamentadora da qual decorre a
efetividade do direito reclamado".

Neste sentido nos ensina o grande constitucionalista José Afonso da

Silva,

"Mandado de injuncdo ndo se confunde com inconstitucionalidade
por omissdo. Esta visa a obter uma decisdo que estimule a producéo
das normas (leis, etc.) necessarias a integrar a eficacia do
mandamento constitucional que as requeira. O mandado de injuncéo
visa a obter o direito em favor do impetrante, quando inexistam
normas regulamentadoras do artigo constitucional que outorgue
direitos, liberdades ou prerrogativas. O mandado de injuncéo nédo é
instrumento destinado a obter a producdo de normas
regulamentadoras. Para isso, existe a acdo de inconstitucionalidade
por omiss&o."®

. CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional Didatico. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 229.

%2 Apud GOMES, Randolphdviandado de InjuncadRio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas, 1989, p. 40.
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Digno de registro também € que o Mandado de Injuncao so € cabivel

quando os direitos subjetivos sdo preexistentes e, ndo, para cria-los ou

abrangé-los.

A esse entendimento, filia-se Celso Ribeiro Bastos ®, que da luz e

consolida hermenéutica nesse dispositivo, junto com a esmagadora

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sendo vejamos, in verbis:

"... E necessaria, pois, a existéncia de um direito subjetivo concedido
em abstrato pela Constituicdo, cuja fruicdo estd a depender de
norma regulamentadora. Diferente €é a situacdo quando a
Constituicdo apenas outorga expectativa de direito, e, portanto, a
norma regulamentadora faltante se presta a transformar essa mera
expectativa de direito em direito subjetivo. Nesse caso, ndo cabe
mandado de injuncdo e sim acédo direta de inconstitucionalidade por
omissdo...". (grifo nosso)

"MANDADO DE INJUNCAO - SERVIDORES DA FUNDAGCAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE MATO GROSSO -
APOSENTADORIA ESPECIAL — ATIVIDADES INSALUBRES OU
PERIGOSAS - ARTIGOS 5° |INC. LXXI, E 40, § 1° DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988.

1. 0O §1°do art. 40 da CF apenas faculta ao legislador, mediante
lei complementar, estabelecer exce¢des ao disposto no inciso lll, a e
C, OuU seja, instituir outras hipéteses de aposentadoria especial, no
caso de exercicio de atividades consideradas penosas, insalubres ou
perigosas. 2. Tratando-se de mera faculdade conferida ao legislador,
gue ainda ndo a exercitou, ndo ha direito constitucional ja criado, e
cujo_exercicio _esteja_dependendo de norma requlamentadora. 3.
Descabimento do Mandado de Injuncao, por falta de possibilidade
juridica do pedido, em face do disposto no inc. LXXI do art. 5° da CF,
segundo o qual somente é de ser concedido mandado de injuncdo
quando a falta de norma reqgulamentadora torne invidvel o exercicio
de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania. 4. Inexistindo, ainda, no
ordenamento_constitucional, o pretendido direito, ndo é o Mandado
de Injuncao o instrumento adequado para possibilitar sua criacdo. 5.
Precedentes do STF. 6. Questdo de ordem que o Plenario resolve,
ndo conhecendo do Mandado de Injuncdo, pela impossibilidade
juridica do pedido. (STF — Ml 494 — Rel. Min. Sydney Sanches — DJU
12.12.1997)"

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 1998,

p. 243.
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Revisamos que no controle de inconstitucionalidade por omissao
compete ao Supremo Tribunal Federal dar “ciéncia ao Poder competente para
a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgado
administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (art. 103, paragrafo 2°). A decisao é

meramente declaratoria.

Assim, as decisBes de mérito na agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo fazem coisa julgada com efeito erga omnes, ja as proferidas em
relacdo ao mandado de injuncdo, por sua vez, geram efeitos inter partes. No
caso de mandado de injuncéo coletivo, os efeitos estendem-se ao universo dos

substituidos.

DECISOES IMPORTANTES PROFERIDAS NO MANDADO DE INJUN CAO E

NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Percebemos que a ado¢cdo do Mandado de Injuncéo e do processo
de controle abstrato da omissao tem ensejado intensas discussfes na doutrina

e na jurisprudéncia.

O Supremo Tribunal Federal, num primeiro momento, decidiu
equiparar o Mandado de Injuncdo a Acdo de Inconstitucionalidade por

Omisséao, onde decide que,
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“Ele (0 mandado de injuncdo) (...) acdo que se prop8e contra o
Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade omissos quanto a norma
regulamentadora necessaria a viabilizacdo do exercicio dos direitos ,
garantias e prerrogativas a que alude o art. 5°, LXXI, da Constituicao,
e que se destina a obter sentenca que declare a ocorréncia da
omissdo constitucional, com a finalidade de que se dé ciéncia ao
omisso dessa declaracdo, para que se adote as providéncias
necessarias, a semelhanca do que ocorre com a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, paragrafo 2°, da Carta
Magna) com a determinacdo, se for o caso, da suspensdo de
processos judiciais ou administrativos, se tratar de direito
constitucional oponivel ao Estado, mas cujo exercicio esta

inviabilizado por omissao deste".*

O Supremo Tribunal Federal foi extremamente criticado por esta
decisdo, por néo ter explorado todas as potencialidades que o instituto do
Mandado de Injungéo oferece, tendo-lhe conferido os mesmos efeitos

insatisfatorios dados a Acao de Inconstitucionalidade Por Omisséo.

Nesse contexto, estava se retirando qualquer possibilidade de
garantia dos direitos dos cidaddos quanto a omissdo constitucional de normas.

Neste sentido defende Clémerson Cléve,

“Aceite-se que o Constituinte foi arrojado quando instituiu 0 mandado
de injuncdo. Lamenta-se, entretanto, a imperfeicdo técnica do
dispositivo que o contempla. Este fato permitiu os desencontros que
a experiéncia constitucional recente conheceu nesse campo: -
tribunais e juizes despidos de “vontade constitucional”, inibindo as
potencialidades do instituto; doutrinas temerarias propondo,
implicitamente, a destruicAo do modelo constitucional do Estado
Democratico de Direito, inequivoca conquista universal, ao oferecer

4 MI 42-5-DF,Rel. Min. Moreira Alves, DJU 7.02.90.
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aos juizes competéncia normativa subsidiaria; e, finalmente, teses
refratarias elaboradas para aniquilar a nova garantia.”65

Aos poucos, entretanto, adveio um indiscutivel progresso
quanto as jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal a respeito dessa
matéria. No ano de 1991, foram julgados os Mandados de Injungdo de
nameros 232, 283 e 284, e aqui vieram 0s primeiros, e até nesse momento 0s

mais significativos avancos.

No MI 232/RJ®® (Rel. Ministro Moreira Alves), impetrado para
viabilizar o exercicio do direito constante no art. 195, paragrafo 7°, da
Constituicdo Federal, que estabelece o seguinte: "S&o isentas de contribuigéo
para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que

atendam as exigéncias estabelecidas em lei".

No caso, a impetrante, entidade civil de fins filantropicos, defendia
que havia esgotado o prazo fixado no artigo 59, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias para a deliberacdo, pelo Congresso, dos projetos

de lei dispondo sobre a organizacdo da Seguridade Social.

O Supremo Tribunal Federal concedeu o prazo de seis meses para
gue o legislativo tomasse as medidas necessarias de acordo com o disposto no
art. 195, paragrafo 7°, caso contrario, vencido esse prazo sem que a obrigacao

fosse cumprida, o impetrante passaria a gozar da imunidade requerida.

®® CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito

Brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 246.

% RTJ 137/965.
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No presente caso, o Supremo Tribunal Federal proferiu uma decisao
aplicavel diretamente ao caso concreto, removendo o obstaculo (reserva de lei)
existente a fruicdo dos direitos invocados, aqui podemos perceber uma adoc¢éo

da posicao concretista individual intermediaria, de maneira inédita no Supremo.

No MI 283 (Rel. Ministro Pertence) daria a Supremo Tribunal Federal
0 segundo e mais importante passo, no resgate das reais finalidades do
instituto. A impetracéo tinha por base o disposto no § 3° do art. 8° do ADCTY,
que concedia reparacdo econdmica, com prazo para vigéncia de 12 meses,
aos cidadaos impedidos de exercer suas atividades profissionais na vida civil,

por forca de atos arbitrarios do Ministério da Aeronautica, no periodo ditatorial.

O Supremo Tribunal Federal, decidiu que, em n&o estando editada a

lei,

"vencido o prazo... legitimado (estd) o beneficiario da reparagdo
mandada conceder, a impetrar Mandado de Injun¢cdo, dada a
existéncia, no caso, de um direito subjetivo constitucional, de
exercicio obstado pela omissao legislativa... Se o sujeito passivo do
direito constitucional obstado é a entidade estatal a qual igualmente
se deva imputar a mora legislativa..., € dado ao Judiciario, ao deferir
a injuncdo, somar aos seus efeitos mandamentais tipicos, o
provimento necessario a acautelar o interessado contra a
eventualidade de ndo se ultimar o processo legislativo, no prazo
razoavel que fixar, de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a
satisfacdo provisoria do seu direito". "Premissas de que resultam, na
espécie, o deferimento do MI para: a) declarar em mora o legislador
com relacdo a ordem de legislar contida no art. 8° ..., comunicando-
0 ao Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica; b) assinar o

" Art. 8°, paragrafo 3 °, do Ato Das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias - Aos cidaddos
que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia
das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n ° S-50-GM%, de 19.6.1964, e n° S-
285-GM5 sera concedida reparacdo de natureza econdmica, na forma que dispuser lei de
iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da
promulgacéo da Constituicao.
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prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sanc¢éo presidencial, a fim de
gue se ultime o processo legislativo da lei reclamada; c) se
ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a lei,
reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela
via processual adequada, sentenca liqguida de condenacdo a
reparacdo constitucional devida, pelas perdas e danos que se
arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenacédo, a superveniéncia
de lei ndo prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira
o impetrante de obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em
que Ihe for mais favoravel."

A citada decisdo constituiu um avanco no sentido de que fixou um
prazo, o qual ndo estava previsto na Constituicdo para Mandado de Injuncéo, e
permitiu que o impetrante pudesse usufruir desde ja os possiveis beneficios
advindos de lei posterior a coisa julgada, pois esse lapso temporal ja havia sido

rompido, aqui vemos a adoc¢ao da posigao concretista individual direta.

No MI 284 (Rel. Ministro Celso de Mello), levou-se em conta o ja
ocorrido com a decisdo anterior (descumprimento do provimento
‘mandamental’, apesar de fixados prazo e cominacédo). Diante disso, deliberou

o Tribunal que,

“reconhecido o estado de mora inconstitucional..., e considerando
gue, embora previamente cientificado no Ml 283, ... , absteve-se de
adimplir a obrigacdo que Ihe foi constitucionalmente imposta, torna-
se prescindivel nova comunicagdo a instituicdo parlamentar,
assegurando-se aos impetrantes, desde logo, a possibilidade de
ajuizarem, imediatamente, nos termos do direito comum, a acdo de
reparacao instituida em seu favor pelo preceito transitério".

Ha outras decisbes seguem no mesmo sentido, dentre as quais

registram-se os julgamentos do Ml 384, em 5.8.1993 e do Ml 447, em 5.5.1994.
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Ao julgar os MI 369 e MI 95, respectivamente, em 19.8.1992 e em
7.10.1992, impetrados ante a falta de regulamentacdo do direito ao Aviso
Prévio Proporcional, a Corte Suprema, por sua maioria, retrocedeu a velha

posicdo de 1989, reafirmando o carater meramente declaratorio da Injuncéo.

Assim, apenas declarou a mora do Congresso "exortando-0" a supri-
la. Manteve, também, seu entendimento de que a legitimacao passiva € apenas
do 6rgéo devedor da norma, e ndo do devedor da prestacdo correspondente ao
direito subjetivo. Assim, foram excluidos dos feitos respectivos, a Unido Federal

e 0 Banco de Roraima S. A, mantendo-se, apenas, o Congresso.

Os MI 211 e MI 263, julgados em 10.11.1993 tratavam, ambos, da
aplicacdo do § 5° do art. 40 da CF, que dispGe corresponder a pens&o por
morte "a totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido”, com o

adendo da expressao "até o limite estabelecido em lei...".

Nos dois casos, a Corte declarou que, em ja estando estabelecido,
no texto constitucional, um limite que n&o pode ser ultrapassado pelo legislador
ordinério, segue-se a impossibilidade de uma lei vir a dispor diferentemente, de
ultrapassar tal barreira, sob pena de submissdo da regra constitucional, ao

legislador ordinario.

Por essa razéo, deles ndo conheceu, entendendo ser auto-aplicavel
a norma. Esta deciséo se situa, como evidente, na linha da atribuicdo da maior

eficacia possivel as normas constitucionais.
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No Mandado de Injuncdo n. ° 448, julgado 5.9.1994, pretendia
conferir eficacia ao disposto no art. 203, V, que garante "um salario minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem

nao possuir meios de prover a propria manutencéo... , conforme dispuser a lei.”

Embora a decisdo tenha permanecido nos limites tradicionais da
jurisprudéncia da Corte Suprema, de certo merece mengado novamente ao voto

divergente do Ministro Néri da Silveira:

"Penso que a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo pode ser
in6cua... Se, depois de 5 anos, o0 Congresso nao elaborou a lei e 0s
legitimados ao beneficio vém ao Supremo Tribunal Federal pedir
uma solucdo, creio que esta Corte deve, desde logo, natificar o
Congresso, estabelecendo um prazo. Se dentro desse prazo, que
assentaria em 120 dias, o Congresso ndo concluir a elaboracdo da
lei, ... admito conhecer da Reclamacdo dos requerentes, que
continuam legitimados e com interesse de agir em que o Supremo
Tribunal Federal Ihes assegure o exercicio desse direito
constitucional... Ha duas hipéteses: se os fatos estiverem liquidos
nos autos, o tribunal poderia decidir, desde logo, o pedido. Do
contrario... a parte comprovaria 0s pressupostos nas vias ordinarias.
.. Com isso se conciliariam a autonomia do Legislativo, no sentido de
elaborar a lei, e o direito dos cidaddos assegurado pela
Constituicéo.”

De grande importancia para a evolucdo das decisdes acerca do
Mandado de Injuncéo foi a ADIMC 1458 - ajuizada em 23.05.96 (Rel.min.Celso
de Mello) pela Confederacdo de Trabalhadores, em face do Congresso e do
Presidente da Republica, alegando omissdo parcial na fixacdo do Salario
Minimo previsto no inciso IV do art. 7°, e pretendendo o suprimento da referida
omissado parcial (refletida na insuficiéncia do valor) pelo Supremo Tribunal

Federal.
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Os magistrados ao analisarem 0 caso concreto, reconheceram

através de uma decisao que,

"ao dever de legislar imposto ao Poder Publico -- e de legislar com
estrita observancia dos parametros constitucionais de indole juridico-
social e de carater econémico-financeiro (art. 7°, 1V) — corresponde
o direito publico subjetivo do trabalhador a uma legislagdo que lhe

assegure, efetivamente, as necessidades vitais ... e a revisdo
periédica do valor salarial minimo, em ordem a preservar... 0 poder
aquisitivo...”

Ao firmar entendimento no sentido de que:

“a procedéncia da ADIn por Omisséo ... confere ao STF, unicamente,
o poder de cientificar o legislador inadimplente, para que este adote
as medidas necessarias I", e que "ndo assiste ao Supremo, em face
dos préprios limites fixados pela Carta Politica em tema de
Inconstitucionalidade por Omiss&o (CF art. 103, § 2°) a prerrogativa
de expedir provimentos normativos (para) ... suprir a inatividade do
legislador...”

A Corte certamente deixa entrever que fora dessa sede processual
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade Por Omissdo), e a margem das
limitacGes fixadas no § 2° do art. 103, a outra espécie de provimento, que era a

pretendida pelo autor (suprimento judicial), poderia ser concedida.

No RMS 22.307 (Rel. Min. Marco Aurélio - julgado em 19.02.97),
adota o STF, o que constitui um grande avanco, em matéria de omissao parcial
com exclusdo de beneficio e ofensa a isonomia, a tese da "extensdo do

beneficio a categoria inconstitucionalmente excluida".
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O Ministro, o fez significativamente, ndo em sede de Mandado de
Injuncéo, mas de Mandado de Seguranca, ao decidir o RMS 22.307, relativo ao
reajuste de 28,86% dos servidores federais. A ordem foi concedida pelo
Relator, que entendeu: a) ter havido revisdo geral de vencimentos, deixando de
fora servidores civis; b) que tal deficiéncia acarretou ofensa ao principio da
isonomia; c¢) que o preceito contido no inciso X do artigo 37, uma garantia

constitucional do servidor, € auto-aplicavel.

Vemos que 0s maiores avangos ocorridos foi quando o Supremo
Tribunal Federal entendeu haver-se expirado o prazo constitucional (ou o que
seria "razoavel") para o legislador e, a seu ver, coincidiam, na mesma entidade

estatal, o obrigado a elaboracdo da norma e o obrigado a prestacao.

Nesse caso especifico, a Corte Suprema fixou novo prazo (desta vez
judicial) e, descumprido também este, incidiu a sancao — consistente em ter-se
por dispensavel a norma regulamentadora abstrata. A partir de tal dispensa, em
um dos casos, o Impetrante entrou diretamente no gozo do beneficio, e, em
outros, foi autorizado a ajuizar nova ag¢ao, no juizo comum competente. Esse
orgao judicial, por sua vez, ficava autorizado a aplicar a norma ao caso

concreto.

Podemos dizer que foi um passo positivo, mas néo foi tudo. Um
longo caminho ainda deve ser percorrido para que se conceda uma efetivacéo

integral das potencialidades que possuem ambos os institutos.

7

O qué se espera é a perpetuacdo desses avangos, rumo a um

posicionamento mais consistente ndo sé do Supremo, mas de todo 0 nosso
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Sistema Judiciario, voltado a garantia da plena normatividade e efetividade da
Constituicdo, cuja meta corresponde ao objetivo de todos aqueles
comprometidos com a concretizacdo de uma sociedade mais justa e igualitaria,
onde o primeiro passo consiste em tornar realidade todos os sonhos e

conquista depositados na nossa Constituicao.
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CONCLUSAO

A partir da Constituicdo de 1988 e da incorporagao nesta dos direitos
e garantias fundamentais, faz-se necessario a construcdo de uma dogmatica
juridica que tenha por objetivo tornar a Lei Fundamental uma Constituicdo
normativa integral. O que pressupfe a construcao de instrumentos suficientes
para atender ndo somente o0s casos de violagdo da Constituicdo por ato

comissivo, como também o seu descumprimento em virtude de ato omissivo.

Ha de se esperar que a inércia do Poder Legislativo ndo possa fazer
com gue nossa "Carta Magna" se torne um "manual das boas inten¢cdes" ou,
por que ndo dizer, auténtica "letra morta”. Seria jogar por terra 0s principios
basilares do nosso Estado Democratico de Direito. O que espera o legislador
originario é que tais principios ou direitos sejam cumpridos ou fruiveis a

gualquer custo, e que a discricionariedade nao vire arbitrariedade.

Nesta otica temos a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao
e 0 mandado de injuncéo, duas grandes conquistas, que se propdem a suprir a
omissdo que se apresenta como um empecilho a fruicdo dos direitos

fundamentais.

Vem ocorrendo que, pela inexisténcia de uma vontade constitucional
por parte dos operadores juridicos, que em sua maioria propde teses

obliteradoras contra estas duas grandes conquistas, sao inibidas as grandes
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potencialidades do instituto, que acabam ndo sendo explorados em toda sua

capacidade.

Acortinando-se sob a desculpa de né&o interferimento nas outras
esferas do poder, o Judiciario “procura agulha no palheiro” ao deixar de suprir a
inércia do Poder Publico, quando somente declara a inconstitucionalidade
omissiva, sem dar a verdadeira efetividade, o que seria dar o provimento
necessario até que o 6rgao responsavel regulamente o direito, o que contraria

flagrantemente a vontade do legislador Constituinte Originério.

Ora, é inimaginavel dizer que h& incompatibilidade entre a Teoria da
Separacdo dos Poderes e o provimento judicial do direito garantido
constitucionalmente pelo Estado Juiz em detrimento da omisséo do Legislativo
e/ou do Executivo, ainda mais se houver, apés a declaracdo da
inconstitucionalidade, prazo para o0 “concerto” da omissdo, e esse lapso

temporal for rompido sem nenhuma providéncia.

A Constituicdo, ao determinar que as facetas do Poder (que € uno),
tais quais o Legislativo, Judiciario e Executivo, sdo independentes e
harmoénicos entre si, coaduna com a doutrina americana do “check and

balances”

Segundo essa construgdo juridico-politica, a Constituicdo, mesmo ao
prever diferentes funcdes estatais para cada um dos “Poderes”, garantindo-as
independéncia suficiente para seu perfeito funcionamento, estabeleceu um

sistema de “freios e contrapesos” para a harmonia ideal para a sociedade.
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Nesses termos, podemos dar como exemplo o processamento e
julgamento dos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica
(Executivo) e dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (Judiciario), sob a
responsabilidade do Senado Federal (Legislativo), que também aprova a

escolha presidencial dos novos membros do Sinédrio Federal.

Faz-se necessario que se respeite o conceito legal-constitucional
destes institutos, e que sejam aplicados em todo seu teor normativo. Busca-se
um maior comprometimento dos operadores do direito com 0s preceitos
constitucionais, que empreendam uma luta a favor da efetivacao dos direitos e

garantias constitucionalmente assegurados.

Cabe, assim, para um aperfeicoamento e maior exploracdo da
potencialidade destas técnicas processuais, discutir menos sobre a eficacia ou
nao destes institutos, que além de visarem salvaguardar os direitos garantidos
por nossa Lei Fundamental Maior, foram por Ela prépria criada, e aplica-los
mais em toda sua potencialidade, sob pena de putrificar a vontade do nosso
Legislador Originario, mortificando assim os direitos de quem verdadeiramente

emana o Poder: o povo.
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