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RESUMO: Este estudo destina-se a analisar o comportamento do Poder Judiciário 
brasileiro frente à omissão legislativa inconstitucional manifestado por meio do 
alcance dos provimentos judiciais em relação à efetividade dos direitos 
constitucionais. A Constituição da República Federativa do Brasil recepcionou dois 
principais institutos para o tratamento da omissão de lei complementar ou ordinária 
necessária para a aplicabilidade de preceitos constitucionais: a ação direta de 
inconstitucionalidade por omissão, prevista no art. 103, § 2º, da Lei Fundamental e o 
mandado de injunção, disposto em seu art. 5º, LXXI. Os limites impostos pelo 
constituinte à primeira e o insucesso do segundo enquanto meio de concretização de 
direitos são constatações que tornam evidente a necessidade de se conceber a questão 
da omissão legislativa inconstitucional sob enfoque que privilegie a abrangência do 
princípio da supremacia da Constituição, garantindo-se, como corolário, a efetividade 
dos direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais que ainda hoje são prejudicados 
pela ausência de lei regulamentadora.  
 
 
ABSTRACT: This study is destined to analyze the Brazilian Judiciary’s behaviour,  
relating to the unconstitutional legislative omission, expressed by the reach of the 
judicial decisions related to the effectiveness of the constitutional rights. The Brazilian 
Constitution (1988) contain two main institutes for the treatment of the omission of 
complementary and ordinary laws necessary to the applicability of the constitutional 
rights: the unconstitutionality action for omission, regulated at the article 103, § 2°, of 
the Federal Constitution and the writ of injunction, regulated at the article 5, LXXI. 
The limits imposed by the constituents to the unconstitutionality action for omission 
and the failure of the writ of injunction as form to effect the rights are conclusions that 
turn evident the necessity of conceiving the question of the unconstitutional legislative 
omission in a point of view that privileges the principle of the supremacy of the 
Constitution, what ensures the effectiveness of the rights, liberties and constitutional 
prerogatives that until nowadays are prejudiced by the absence of regulatory law. 
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INTRODUÇÃO 

 

 A Constituição é formada por um conjunto de normas dotadas de supremacia no 

ordenamento jurídico e de conteúdo genérico. Por não esgotar as matérias de que trata, 

a Lei Fundamental só é efetivamente cumprida quando os Poderes constituídos atuam 

no preenchimento dos espaços a eles deixados. Tal atuação representa um poder-dever 

constitucionalmente determinado e pode consistir na edição de uma lei ou na 

realização de qualquer medida necessária à efetiva aplicação e cumprimento da 

Constituição.  

 Na hipótese de o órgão constitucionalmente designado como competente para 

agir e efetivar a Lei Fundamental não cumprir com o seu poder-dever, ocorre o que se 

denomina de inércia ou omissão inconstitucional, fenômeno identificado pela falta de 

aplicação de uma norma constitucional em razão da ausência de atuação dos órgãos 

dos Poderes constituídos. 

 Nosso ordenamento jurídico adotou dois instrumentos para o tratamento do 

vício da inconstitucionalidade por omissão legislativa, quais sejam, a ação de 

inconstitucionalidade por omissão, prevista no art. 103, § 2º, da Constituição Federal e 

o mandado de injunção, disciplinado no art. 5º, LXXI. Enquanto a ação direta de 

inconstitucionalidade por omissão é controle jurisdicional abstrato, a posteriori e erga 

omnes, não interferindo na formação dos atos, o mandado de injunção é modo 

concreto e difuso de combater a omissão, nas hipóteses específicas previstas na 

Constituição, com sentença de efeitos inter partes. 

A teoria privilegiada para o exame da questão da inconstitucionalidade por 

omissão legislativa neste artigo é de base predominantemente doutrinária, uma vez que 

a disciplina jurisprudencial da matéria não atingiu a abrangência defendida por muitos 

constitucionalistas. Conforme fundamentos principiológicos, a eventual posição 

interveniente do Judiciário em matéria normativa, no suprimento da omissão 

legislativa inconstitucional, não deve significar ofensa ao princípio da separação dos 

poderes, mas ao contrário, observância do princípio da supremacia da Constituição. 

Este estudo realiza, portanto, o cotejo de todos os princípios envolvidos, com base na 

doutrina e na jurisprudência produzidas no Brasil, de modo a se primar pela 
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supremacia da Constituição para a efetividade de suas normas e garantia da segurança 

jurídica necessária a um Estado Democrático de Direito. 

 

ORIENTAÇÕES HERMENÊUTICAS PARA A EFETIVAÇÃO JUDICIAL DE 

NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICÁCIA LIMITADA 

 

 As normas constitucionais de eficácia limitada são aquelas que, nas palavras de 

José Afonso da Silva, “dependem de outras providências para que possam surtir os 

efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte” (SILVA, 2003, p. 118). Sua 

executoriedade plena só é atingida mediante leis integrativas. Dividem-se em dois 

tipos: as definidoras de princípio institutivo ou organizativo, que estabelecem os 

delineamentos gerais de determinado órgão, entidade ou instituição, relegando a 

efetiva criação, estruturação ou formação para a lei complementar ou ordinária; e as 

definidoras de princípio programático, que consistem em esquemas genéricos ou 

programas a serem posteriormente desenvolvidos pelos legisladores ordinários. 

 As normas constitucionais de princípio institutivo são de aplicabilidade mediata 

ou indireta, pois são condicionadas à regulamentação de legislação futura. A doutrina 

clássica norte-americana denomina tais normas, bem como as puramente 

programáticas, de not self-executing provisions, not self-acting provisions, not self-

enforcing provisions, expressões traduzidas como normas não auto-aplicáveis, não 

auto-executáveis, não-executáveis por si mesmas ou não-bastantes em si. 

 Na Constituição Federal, algumas das normas de princípio institutivo deixam 

maior margem ao poder discricionário do legislador que outras. Enquanto umas já 

indicam o conteúdo da futura lei integradora, outras deixam ao legislador 

complementar ou ordinário somente aspectos secundários.  

 As normas constitucionais de princípio institutivo, sob o aspecto da 

obrigatoriedade, podem ser impositivas ou facultativas. Impositivas “são as que 

determinam ao legislador, em termos peremptórios, a emissão de uma legislação 

integrativa” (SILVA, 2003, p. 126). As facultativas ou permissivas “não impõem uma 

obrigação; limitam-se a dar ao legislador ordinário a possibilidade de instituir ou 

regular a situação nelas delineada” (SILVA, 2003, p. 127). Enquanto as normas 



 4 

impositivas instituem uma obrigatoriedade de o legislador emitir uma lei, 

complementar ou ordinária, nas condições e forma e para os fins previstos; as normas 

facultativas atribuem-lhe apenas mera faculdade de disciplinar o assunto, se considerar 

conveniente, tendo, por isso, discricionariedade completa quanto à iniciativa dessa 

regulamentação, não podendo sua inércia ser considerada inconstitucional nesse caso. 

Uma vez tomada a iniciativa, contudo, a regra constitucional é vinculante quanto aos 

limites, forma e condições que consigna.  

 

Problema que se ergue de imediato é o de saber qual o valor das 
normas constitucionais que impõem ao legislador o dever de legislar 
na forma prevista. Em outras palavras: qual a natureza da obrigação 
constitucionalmente imposta ao legislador no sentido de emitir normas 
integrativas? A observação, colhida na prática constitucional, 
demonstra que aquela obrigatoriedade é de pequena eficácia, visto 
que, ao menos juridicamente, não se pode constranger o legislador a 
legislar, nem mesmo naqueles casos em que lhe é prefixado prazo. Se 
o comando impositivo não for cumprido, a omissão do legislador 
poderá constituir um comportamento inconstitucional, que agora é 
sindicável e controlável jurídica e jurisdicionalmente, por força do § 
2º do art. 103 da Constituição de 1988 (SILVA, 2003, p. 128-129).  

 

 O art. 103, § 2º, da CF determina que a declaração da inconstitucionalidade por 

omissão deverá ser informada ao Poder competente para que adote as providências 

necessárias no sentido de tornar efetiva a norma constitucional questionada. Quanto ao 

Legislativo, por exemplo, a mera ciência não traz qualquer garantia de resultado, pois, 

segundo o princípio da discricionariedade do legislador, não há obrigação de legislar 

nem legitimação para o exercício da pretensão jurídica de adimplemento de tal 

prestação por parte dos órgãos legislativos. Ainda que determinada no texto da 

Constituição, não há consenso na doutrina sobre o direito subjetivo à aprovação de 

qualquer lei. Tendo, contudo, a Constituição de 1988 trazido a possibilidade de 

reconhecimento jurisdicional da inconstitucionalidade por omissão, a obrigação de 

legislar assumiu natureza jurídica e moral. Faltou-lhe, todavia, a previsão de sanção 

específica em caso de inobservância.  

 No caso de uma Constituição, surgida depois, referir em suas normas de 

eficácia limitada leis já existentes, estas leis preexistentes e integrativas não poderão 

mais ser revogadas pura e simplesmente, pois tal atividade legislativa é 
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inconstitucional e, por isso, sujeita ao controle jurisdicional. A discricionariedade do 

legislador diante das normas constitucionais de eficácia incompleta refere-se somente 

à iniciativa da lei integrativa. Uma vez emitida, a questão passa a ser jurídico-

constitucional, por ter a lei aderido ao ditame da Lei Maior, não sendo sua revogação 

mais permitida pelo direito constitucional. O legislador pode, no entanto, modificar a 

lei, desde que mantenha seus termos em conformidade com o princípio ou esquema 

que lhe ditou o constituinte. O mesmo é válido em relação às normas preexistentes, 

que não podem ser revogadas após a edição da norma constitucional correlata. 

 Salvo disposição em contrário, as normas de princípio institutivo entram em 

vigor junto com a Constituição. Somente sua executoriedade é dependente de 

regulamento. Sobre a eficácia dessas normas constitucionais, consoante o mencionado 

constitucionalista, 

 

a) se são confirmativas de situação jurídica preexistente, esta 
permanece reconhecida, como era, até que a lei integrativa lhe 
imponha a alteração prevista; b) se traçam esquemas novos, revogam 
normas jurídicas preexistentes, instituidoras de situações contrárias ao 
princípio nelas consubstanciado, e a situação nova só será validamente 
configurada com a promulgação da lei integrativa; c) se traçam 
esquema contrário a situações preexistentes, também invalidam as 
normas agasalhadoras dessas situações, e a nova situação somente 
poderá começar a ser formada com a promulgação da lei integrativa 
(SILVA, 2003, p. 132). 

 

 As normas permissivas, as que facultam ao legislador regular determinado 

assunto mediante lei, não são destituídas de eficácia, visto que limitam a ação do 

titular da permissão às circunstâncias de sua incidência, o que prova sua 

imperatividade.  

 As normas constitucionais de princípio institutivo são aplicáveis na medida de 

seus elementos autônomos, permanecendo sua completa aplicabilidade dependente da 

promulgação de lei integrativa. No que tange à existência de legislação anterior, são 

aplicáveis imediatamente.   

 As normas programáticas são esquemas genéricos ou programas a serem 

desenvolvidos posteriormente pela atividade dos legisladores ordinários. Objetivam a 
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interferência do Estado na ordem econômico-social, a fim de propiciar a realização do 

bem comum, através de prestações positivas e da democracia social. Para José Afonso,  

 

podemos conceber como programáticas aquelas normas 
constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, 
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a traçar-
lhes os princípios para serem cumpridos pelos seus órgãos 
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como 
programas das respectivas atividades, visando à realização dos fins 
sociais do Estado (SILVA, 2003, p. 138). 

 

 São normas que têm por objeto a disciplina dos interesses econômico-sociais, 

tais como: realização da justiça social e existência digna; valorização do trabalho; 

desenvolvimento econômico; repressão ao abuso do poder econômico; assistência 

social; intervenção do Estado na ordem econômica; amparo à família; estímulo à 

cultura, à ciência e à tecnologia. Não detêm força suficiente para se desenvolver 

integralmente, sendo acolhidas, em princípio, como programa a ser realizado pelo 

Estado, por meio de leis ordinárias ou de outras providências. São normas de eficácia 

reduzida, não sendo operantes no tocante aos interesses que constituem seu objeto 

específico e essencial, mas produzem certos efeitos jurídicos. 

 A Constituição de 1988, em relação às anteriores, demonstra maior progresso 

do ponto de vista dos fins sociais do Estado. As normas constitucionais de princípio 

programático se concentram principalmente nos Títulos VII e VIII, mas aparecem 

também esparsas dentre as regras de eficácia plena e daquelas de princípio institutivo. 

As normas programáticas podem ou não indicar a legislação futura para a execução do 

programa previsto. As que explicitam a legislação vinculam seus programas ao 

princípio da legalidade, ficando dependentes da atividade do legislador e de sua 

discricionariedade. As demais vinculam todo o Poder Público, podendo estar 

relacionadas somente aos Poderes da União como também aos órgãos estaduais e 

municipais. Há ainda as que impõem a observância de toda a ordem sócio-econômica, 

devendo os sujeitos públicos e privados agir de acordo com o princípio para não se 

portarem inconstitucionalmente. 

 As normas programáticas vinculadas ao princípio da legalidade deixam de ser 

programáticas quando a lei é criada, porque esta lhe dá concreção prática, embora não 
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crie as situações jurídicas subjetivas, que encontram seu fundamento na própria norma 

constitucional que as estabelece.  

 Para o ilustrado autor, 

   

em suma, cada vez mais a doutrina em geral afirma o caráter 
vinculativo das normas programáticas, o que vale dizer que perdem 
elas, também cada vez mais, sua característica de programas, a ponto, 
mesmo, de se procurar nova nomenclatura para defini-las, como, por 
exemplo, normas que expressam ‘apenas uma finalidade a ser 
cumprida obrigatoriamente pelo Poder Público, sem, entretanto, 
apontar os meios a serem adotados para atingi-la, isto é, sem indicar as 
condutas específicas que satisfariam o bem jurídico consagrado na 
regra’. [...] o certo é que sua vinculatividade vem sendo mais e mais 
reconhecida. Significa que o fato de dependerem de providências 
institucionais para sua realização não quer dizer que não tenham 
eficácia. Ao contrário, sua imperatividade direta é reconhecida, como 
imposição constitucional aos órgãos públicos. São, por isso, também 
aplicáveis nos limites dessa eficácia (SILVA, 2003, p. 155). 

  

 Para todas as normas constitucionais, sejam de eficácia plena, de eficácia 

contida ou de eficácia limitada, inclusive as programáticas, a lei anterior com elas 

incompatível deve ser considerada revogada, por inconstitucionalidade. 

 Como normas de eficácia limitada, as normas programáticas atingem aplicação 

plena, relativamente aos interesses essenciais que exprimem os princípios genéricos e 

esquemáticos, por meio da emissão de uma normatividade futura pelo legislador 

ordinário, que lhe integra a eficácia ao regular os interesses objeto dos princípios 

gerais. Muitas, contudo, podem ser aplicadas independentemente de lei, mas por efeito 

de outras providências, como as que põem um bem jurídico sob a proteção do Estado.  

 Tais normas detêm um mínimo de eficácia, regendo até onde possam, por si ou 

em coordenação com outras normas constitucionais, situações e comportamentos na 

esfera de alcance do princípio ou esquema que contêm, condicionando especialmente a 

atividade dos órgãos do Poder Público. 

 O Título II da Constituição contém a declaração dos direitos e garantias 

fundamentais, incluindo os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e 

políticos. Ainda que o art. 5º, § 1º, estatua que “as normas definidoras dos direitos e 

garantias fundamentais têm aplicação imediata”, a própria Constituição faz depender 
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de legislação ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos 

sociais e coletivos. Em geral, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais 

democráticos, individuais e sociais são de eficácia contida e aplicabilidade imediata. 

Algumas normas de direitos sociais, entretanto, mencionam a necessidade de lei 

integradora, sendo por isso de eficácia limitada e aplicabilidade indireta. Mesmo 

assim, todas as normas constitucionais são aplicáveis até onde possam, até onde as 

instituições oferecerem condições para seu atendimento. O Poder Judiciário, por seu 

turno, sendo invocado a respeito de qualquer situação concreta garantida na norma, 

não pode deixar de aplicá-la, devendo conferir ao interessado o direito reclamado em 

conformidade com as instituições existentes. 

 A falta de eficácia é problema que ocasiona maior prejuízo às normas 

definidoras de direitos sociais, especialmente às programáticas. Para assegurar a 

eficácia e a aplicabilidade de todas as suas normas de direitos e garantias 

fundamentais, a Constituição de 1988 conta com alguns instrumentos, sendo eles o 

mandado de injunção, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e a iniciativa 

popular. 

 O mandado de injunção destina-se a tornar todas as normas constitucionais 

potencialmente aplicáveis diretamente. Sua função é fazer valer no interesse do 

impetrante um direito ou prerrogativa prevista em norma constitucional cujo exercício 

é inviabilizado pela falta de regulamentação.  

 A ação direta de inconstitucionalidade por omissão é utilizada quando da 

inexistência dos atos legislativos ou executivos previstos para tornar plenamente 

aplicáveis as normas constitucionais que postulam lei ou providência administrativa 

ulterior para que os direitos  nela previstos se efetivem na prática. A Carta Magna 

enumera as autoridades, as pessoas e as entidades que podem propor a ação direta 

visando à declaração da omissão. As conseqüências do seu reconhecimento, contudo, 

não são muito expressivas, pois apenas é dada ciência ao Poder competente para a 

adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para 

executar o ato faltante em trinta dias. Tratando-se de omissão de lei, a mera ciência ao 

Poder Legislativo pode ser ineficaz, já que ele não pode ser obrigado a legislar, 

embora o dever moral de legislar possa impulsioná-lo a atender o julgado. 



 9 

 É possível ainda o exercício da iniciativa popular para a elaboração de leis 

ordinárias ou complementares integradoras da eficácia de normas constitucionais. Ela 

é prevista no art. 61, § 2º, que permite sua realização pela apresentação à Câmara dos 

Deputados de projeto de lei subscrito por, no mínimo, um por cento do eleitorado 

nacional, distribuído pelo menos por cinco Estados, apresentando cada um destes a 

manifestação de não menos de três décimos por cento dos seus eleitores. A 

participação popular não supre a omissão do Poder Legislativo, mas a falta de 

iniciativa das leis. A iniciativa subscrita por milhares de eleitores traz um peso 

específico, que tem a finalidade de estimular a atividade dos legisladores.  

 

RECEPÇÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ÀS AÇÕES 

SUSCITADORAS DA INÉRCIA LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL 

 

 A Constituição Federal de 1988 trouxe à sociedade brasileira a formalização de 

vários direitos políticos, econômicos e sociais, que formam a base do Estado 

Democrático de Direito, no qual a atuação dos Poderes constituídos deve ser pautada 

pela constitucionalidade democrática. Embora a tarefa da realização constitucional 

caiba não só aos Poderes do Estado, mas a toda a sociedade, a maior parte dessa 

responsabilidade é conferida aos agentes públicos, que desfrutam de maior poder. Ao 

Supremo Tribunal Federal, por ser destinado à guarda da Constituição, o Texto 

Fundamental conferiu a missão de retirar do ordenamento jurídico os atos e normas 

incompatíveis com a constitucionalidade democrática e de assegurar a efetividade dos 

direitos formalmente instituídos. Por força constitucional, a atuação do STF deve ser 

sempre no sentido de cumprir o seu dever de buscar pela efetividade dos direitos 

fundamentais consagrados e de impedir a violação dos preceitos constitucionais, seja 

por ação ou omissão. 

 O Supremo Tribunal Federal, portanto, deve nortear sua atividade no 

cumprimento de sua tarefa na realização constitucional, aplicando sempre o princípio 

da máxima efetividade, que significa atribuir a uma norma o sentido que lhe 

proporcione maior eficácia. Qualquer atuação do STF que seja contrária à realização 

da Constituição é violadora de sua maior obrigação institucional, qual seja, a guarda da 
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própria Constituição, que pode ser infringida não só por ação, mas também por 

omissão. 

 Ainda que a Lei Fundamental tenha trazido o mandado de injunção e a ação de 

inconstitucionalidade por omissão como meios de combate à inércia legislativa 

inconstitucional, após mais de 18 anos de vigência da Constituição Cidadã, muitos dos 

direitos nela previstos ainda não foram implementados por falta de regulamentação. 

 O atual quadro que se apresenta em relação à continuidade da falta de 

integração de muitas normas constitucionais foi delineado não só pela inadvertência 

das autoridades do Poder Legislativo e do Poder Executivo, às quais a Constituição 

confere a iniciativa das leis integradoras ainda inexistentes, mas também pela 

interpretação que o Excelso Pretório desenvolveu a respeito do tema, principalmente 

nas oportunidades em que casos concretos de impossibilidade de exercício de direitos 

constitucionais foram levados ao seu conhecimento por meio de ação direta de 

inconstitucionalidade por omissão e de mandado de injunção. 

 Lamentando a falta de resultados práticos mais expressivos pela aplicação dos 

comentados institutos, José Afonso da Silva afirma: 

 

Se o Poder Legislativo não responder ao mandamento judicial, 
incidirá em omissão ainda mais grave. Pelo menos terá de dar alguma 
satisfação ao Judiciário. É certo que, se não o fizer, praticamente nada 
se poderá fazer, pois não há como obrigar o legislador a legislar. Por 
isso é que, no caso de inconstitucionalidade por omissão, 
propugnáramos por uma decisão judicial normativa, para valer como 
lei se após certo prazo o legislador não suprisse a omissão. A sentença 
normativa teria esse efeito. Mas o legislador constituinte não quis dar 
esse passo à frente (SILVA, 2005, p. 56). 

 

 A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, também não 

colaborou para a ampliação da relevância dos instrumentos jurídicos de combate à 

omissão legislativa inconstitucional, tratando-os sob aspecto mais teórico que prático. 

Como ilustração, refere-se o MI n. 361/RJ, cujo relator do acórdão foi o Ministro 

Sepúlveda Pertence1: 

 

                                                 
1 MI  n .  3 61 / RJ ,  T r i buna l  P l eno ,  M in .  Sepú l ved a  Pe r t enc e ,  DJ  17 .06 .19 94 ,  p .  15 .707 .  
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I - MANDADO DE INJUNÇÃO COLETIVO: ADMISSIBILIDADE, 
POR APLICAÇÃO ANALÓGICA DO ART. 5., LXX, DA 
CONSTITUIÇÃO; LEGITIMIDADE, NO CASO, ENTIDADE 
SINDICAL DE PEQUENAS E MEDIAS EMPRESAS, AS QUAIS, 
NOTORIAMENTE DEPENDENTES DO CRÉDITO BANCÁRIO, 
TEM INTERESSE COMUM NA EFICÁCIA DO ART. 192, PAR. 3., 
DA CONSTITUIÇÃO, QUE FIXOU LIMITES AOS JUROS REAIS. 
II. MORA LEGISLATIVA: EXIGÊNCIA E CARACTERIZAÇÃO: 
CRITÉRIO DE RAZOABILIDADE. A MORA - QUE E 
PRESSUPOSTO DA DECLARAÇÃO DE 
INCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSÃO LEGISLATIVA -, E 
DE SER RECONHECIDA, EM CADA CASO, QUANDO, DADO O 
TEMPO CORRIDO DA PROMULGAÇÃO DA NORMA 
CONSTITUCIONAL INVOCADA E O RELEVO DA MATÉRIA, 
SE DEVA CONSIDERAR SUPERADO O PRAZO RAZOÁVEL 
PARA A EDIÇÃO DO ATO LEGISLATIVO NECESSÁRIO A 
EFETIVIDADE DA LEI FUNDAMENTAL; VENCIDO O TEMPO 
RAZOÁVEL, NEM A INEXISTÊNCIA DE PRAZO 
CONSTITUCIONAL PARA O ADIMPLEMENTO DO DEVER DE 
LEGISLAR, NEM A PENDÊNCIA DE PROJETOS DE LEI 
TENDENTES A CUMPRI-LO PODEM DESCARACTERIZAR A 
EVIDENCIA DA INCONSTITUCIONALIDADE DA 
PERSISTENTE OMISSÃO DE LEGISLAR. III. JUROS REAIS (CF, 
ART.192, PAR. 3.): PASSADOS QUASE CINCO ANOS DA 
CONSTITUIÇÃO E DADA A INEQUÍVOCA RELEVÂNCIA DA 
DECISÃO CONSTITUINTE PARALISADA PELA FALTA DA LEI 
COMPLEMENTAR NECESSÁRIA A SUA EFICÁCIA - 
CONFORME JÁ ASSENTADO PELO STF (ADIN 4, DJ 25.06.93, 
SANCHES) -, DECLARA-SE INCONSTITUCIONAL A 
PERSISTENTE OMISSÃO LEGISLATIVA A RESPEITO, PARA 
QUE A SUPRA O CONGRESSO NACIONAL. IV. MANDADO DE 
INJUNÇÃO: NATUREZA MANDAMENTAL (MI 107-QO, M. 
ALVES, RTJ 133/11): DESCABIMENTO DE FIXAÇÃO DE 
PRAZO PARA O SUPRIMENTO DA OMISSÃO 
CONSTITUCIONAL, QUANDO - POR NÃO SER O ESTADO O 
SUJEITO PASSIVO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE 
EXERCÍCIO OBSTADO PELA AUSÊNCIA DA NORMA 
REGULAMENTADORA (V.G, MI 283, PERTENCE, RTJ 135/882) 
-, NÃO SEJA POSSÍVEL COMINAR CONSEQÜÊNCIAS A SUA 
CONTINUIDADE APÓS O TERMO FINAL DA DILAÇÃO 
ASSINADA. 

 

 Conforme o conteúdo da Carta Magna e o ensinamento da doutrina, o mandado 

de injunção destina-se a tornar todas as normas constitucionais potencialmente 

aplicáveis diretamente. Sua função é fazer valer no interesse do impetrante um direito 

ou prerrogativa prevista em norma constitucional cujo exercício em geral é 

inviabilizado pela falta de regulamentação. 
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 Em relação aos efeitos do mandado de injunção, as posições doutrinárias 

dividem-se basicamente em concretista e não-concretista. A posição concretista 

defende que o Poder Judiciário, ao julgar o mandado de injunção, poderia, através de 

uma decisão constitutiva, declarar a existência da omissão inconstitucional e ao 

mesmo tempo implementar o exercício do direito requerido, até a superveniente 

regulamentação. Essa posição apresenta variantes, como a chamada concretista geral, 

para a qual a decisão referente ao mandado de injunção teria efeito erga omnes, 

através de uma normatividade geral; e a concretista individual, quando a decisão 

produziria efeitos apenas entre as partes, beneficiando somente o autor do mandado de 

injunção. A posição concretista individual, em sua versão direta, o Poder Judiciário, ao 

julgar procedente o pedido, deveria implementar a eficácia da norma em questão. Pela 

posição concretista individual intermediária, o juiz deveria assinalar um prazo para que 

o Poder Legislativo elaborasse a norma regulamentadora e, esgotado esse prazo, 

poderia fixar as condições necessárias ao exercício do direito obstado pela omissão 

inconstitucional. Por sua vez, a posição não concretista vê como finalidade única do 

mandado de injunção o reconhecimento formal da omissão, dando-se ciência ao órgão 

omisso. 

 No tocante ao mandado de injunção, a principal orientação do STF, ainda que 

não unânime, é voltada à posição não concretista, relegando ao instituto apenas a 

função de comunicar a omissão ao Poder ou órgão que a dá causa, como se fosse o 

writ uma espécie de ação direta de inconstitucionalidade por omissão com legitimação 

mais ampla. Essa corrente é a que menos tem efeitos práticos, esvaziando o mandado 

de injunção de qualquer conseqüência efetiva no sentido de tornar viável o exercício 

dos direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais, que estão obstados ante a falta 

de norma regulamentadora. Deixou o STF, assim, de buscar pela máxima efetividade 

constitucional, em dissonância com o seu mais importante dever institucional: o de 

guardião da Constituição. 

 A orientação jurisprudencial do STF acerca do mandado de injunção acentuou 

os eventuais problemas práticos que poderiam surgir com a posição concretista do 

mandado de injunção, em detrimento dos resultados que seriam atingidos com o 

suprimento da omissão inconstitucional no sentido da realização constitucional, a qual 
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está dentre as suas principais funções. Com o passar dos anos, ficou estabelecido no 

Tribunal um entendimento que desproveu o mandado de injunção de qualquer efeito 

que pudesse fazer frente à omissão inconstitucional impeditiva do exercício dos 

direitos fundamentais consagrados. 

 Como observa Barroso, “sem nutrir simpatia pela inovação representada pelo 

mandado de injunção e rejeitando o ônus político de uma competência normativa que 

não desejava, a Corte esvaziou as potencialidades do novo remédio” (BARROSO, 

2006, p. 257). Respaldado em uma visão clássica e rígida do princípio da separação 

dos Poderes, o STF acabou por promover a equiparação do mandado de injunção à 

ação direta de inconstitucionalidade por omissão. O primeiro precedente surgiu com o 

julgamento do MI n. 107-3/DF2, em que ficou consignado: 

 

MANDADO DE INJUNÇÃO. QUESTÃO DE ORDEM SOBRE 
SUA AUTO-APLICABILIDADE, OU NÃO. - EM FACE DOS 
TEXTOS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL RELATIVOS AO 
MANDADO DE INJUNÇÃO, E ELE AÇÃO OUTORGADA AO 
TITULAR DE DIREITO, GARANTIA OU PRERROGATIVA A 
QUE ALUDE O ARTIGO 5., LXXI, DOS QUAIS O EXERCÍCIO 
ESTA INVIABILIZADO PELA FALTA DE NORMA 
REGULAMENTADORA, E AÇÃO QUE VISA A OBTER DO 
PODER JUDICIARIO A DECLARAÇÃO DE 
INCONSTITUCIONALIDADE DESSA OMISSAO SE ESTIVER 
CARACTERIZADA A MORA EM REGULAMENTAR POR 
PARTE DO PODER, ÓRGÃO, ENTIDADE OU AUTORIDADE DE 
QUE ELA DEPENDA, COM A FINALIDADE DE QUE SE LHE DE 
CIENCIA DESSA DECLARAÇÃO, PARA QUE ADOTE AS 
PROVIDENCIAS NECESSARIAS, A SEMELHANCA DO QUE 
OCORRE COM A AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO (ARTIGO 103, 
PAR-2., DA CARTA MAGNA), E DE QUE SE DETERMINE, SE 
SE TRATAR DE DIREITO CONSTITUCIONAL OPONIVEL 
CONTRA O ESTADO, A SUSPENSÃO DOS PROCESSOS 
JUDICIAIS OU ADMINISTRATIVOS DE QUE POSSA ADVIR 
PARA O IMPETRANTE DANO QUE NÃO OCORRERIA SE NÃO 
HOUVESSE A OMISSAO INCONSTITUCIONAL. - ASSIM 
FIXADA A NATUREZA DESSE MANDADO, E ELE, NO 
ÂMBITO DA COMPETÊNCIA DESTA CORTE - QUE ESTA 
DEVIDAMENTE DEFINIDA PELO ARTIGO 102, I, 'Q' -, AUTO-
EXECUTAVEL, UMA VEZ QUE, PARA SER UTILIZADO, NÃO 
DEPENDE DE NORMA JURÍDICA QUE O REGULAMENTE, 

                                                 
2 MI - QO  n .  10 7 /D F ,  T r i b una l  P l e no ,  M in .  Mo re i r a  A l ves ,  DJ  21 .09 .19 90 ,  p .  9 .782 .  
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INCLUSIVE QUANTO AO PROCEDIMENTO, APLICAVEL QUE 
LHE E ANALOGICAMENTE O PROCEDIMENTO DO 
MANDADO DE SEGURANÇA, NO QUE COUBER. QUESTÃO 
DE ORDEM QUE SE RESOLVE NO SENTIDO DA AUTO-
APLICABILIDADE DO MANDADO DE INJUNÇÃO, NOS 
TERMOS DO VOTO DO RELATOR. 

 

 Dessa forma, de acordo com a interpretação da Excelsa Corte, há dois remédios 

constitucionais para que seja dada ciência ao órgão omisso do Poder Público e nenhum 

voltado à solução, em via judicial, da violação do direito constitucional pleiteado.  

 Nas discussões dos ministros por ocasião da impetração de mandados de 

injunção, ao invés de questões jurídicas, muitas vezes o seu desacolhimento foi 

imposto por força do argumento de uma possível inviabilidade do Tribunal em razão 

do acúmulo de processos. 

 O papel institucional do STF ganhou maior destaque e relevância com a 

promulgação da Constituição de 1988. Todavia, ao esvaziar um instituto elaborado 

pela Assembléia Constituinte por causa da preocupação de não se tornarem efetivas as 

normas constitucionais, o STF agiu em desacordo com o seu papel institucional, o que 

provoca um considerável prejuízo à sociedade, que não obteve na prática o amparo que 

a Carta Magna prometia aos seus direitos fundamentais e sociais. 

 O posicionamento do STF a respeito da função do mandado de injunção, 

contudo, não é unânime, tampouco muito firme, haja vista as reticências que os 

ministros vez por outra registram em seus votos. Ademais, a grande renovação nos 

quadros do Tribunal recentemente pode contribuir para uma mudança de interpretação 

da Corte.  

 A própria edição da regulamentação própria do instituto, ainda inexistente, pode 

vir a solucionar muitos dos problemas que atualmente rondam o mandado de injunção, 

que hoje segue o procedimento do mandado de segurança, conforme expressamente 

prevê o art. 24, parágrafo único, da Lei n. 8.038/1990. 

 O que se observa da história do mandado de injunção é que sua trajetória foi de 

pouco sucesso, pois embora tenha sido criado para ser um instrumento eficaz na 

viabilização dos direitos fundamentais, não recebeu muita atenção do legislador, que 

deixou de criar uma lei específica para a sua regulamentação, nem do Supremo 
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Tribunal Federal, que adotou uma postura excessivamente restritiva no tocante ao 

conteúdo e alcance da nova ação constitucional. Apesar da posterior atenuação da 

jurisprudência da Corte, a nova interpretação ainda não foi suficiente para dar-lhe um 

papel mais relevante no sistema. 

 A crítica dos doutrinadores e a discordância dos Tribunais inferiores 

provocaram alterações no entendimento do STF, que de início rejeitava as 

potencialidades no novo instituto constitucional. A Corte evoluiu em relação à sua 

postura original de praticamente equiparar o mandado de injunção à ação direta de 

inconstitucionalidade por omissão. 

 Como enuncia Barroso, 

 

A nova visão do STF começou a se delinear no julgamento de 
mandado de injunção impetrado com fundamento no art. 8º, § 3º, do 
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Carta de 1988. 
Tal dispositivo prevê que cidadãos afetados por atos discricionários 
do Ministério da Aeronáutica, editados logo após o movimento militar 
de 1964, fazem jus a uma ‘reparação de natureza econômica, na forma 
que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em 
vigor no prazo de doze meses a contar da promulgação da 
Constituição’ (BARROSO, 2006, p. 258-259). 

 

 Ante a ausência da edição de tal lei no prazo previsto, foi impetrado o MI n. 

283-53, sob o fundamento de que o exercício de um direito subjetivo constitucional era 

                                                 
3 Mandado  de  i n j unç ão :  m o ra  l eg i s l a t i va  na  ed i ç ão  da  l e i  nec es s á r i a  ao  gozo  do  d i re i t o  

a  repa raç ã o  ec onôm ic a  c on t ra  a  Un ião ,  ou to rgado  p e lo  a r t .  8 . ,  pa r .  3 . ,  A DC T:  
de fe r im en to  pa rc i a l ,  c o m  es tabe lec im en to  de  p ra zo  pa r a  a  pu rgaç ão  da  m ora  e ,  c as o  
s ubs i s ta  a  l ac una ,  f ac u l t ando  o  t i t u l a r  do  d i re i t o  obs tado  a  ob te r ,  em  j u í zo ,  c on t r a  a  
Un ião ,  s en te nç a  l i qu i d a  de  i nden i zaç ão  po r  p e rdas  e  danos .  1 .  O  S TF  adm i t e  -  não  
obs tan te  a  na tu re za  m andam en ta l  d o  m andad o  de  i n j un ç ã o  ( MI  107  -  Q O )  -  q ue ,  no  
ped ido  c ons t i t u t i vo  ou  c ondena tó r i o ,  f o rm u lad o  pe lo  im pe t ran te ,  m as ,  de  a tend im en t o  
im pos s í ve l ,  s e  c on te m  o  ped i do ,  d e  a t e nd im en to  p os s í ve l ,  d e  dec la raç ão  de  
i nc ons t i t uc i ona l i dade  d a  om is s ão  no rm a t i va ,  c om  c i ênc i a  ao  ó rg ão  c om pe ten te  pa ra  
que  a  s up ra  ( c f .  Mand ados  de  I n j unç ão  1 68 ,  107  e  232 ) .  2 .  A  no r m a  c ons t i t uc i on a l  
i n voc ad a  (A DC T,  a r t .  8 . ,  pa r .  3 .  -  "Aos  c i d adã os  que  f o ram  im ped i do s  de  e xe rc e r ,  na  
v i da  c i v i l ,  a t i v i da de  p ro f i s s i ona l  es pec i f i c a ,  em  dec o r rênc ia  das  Po r ta r i as  
Res e r vadas  do  M in i s té r i o  da  A e roná u t i c a  n .  S - 50 -G M5 ,  de  19  de  j unh o  de  196 4 ,  e  n .  
S -285 -G M5 s e rá  c onc ed ida  repa raç ão  ec on ôm ic a ,  na  f o rm a  qu e  d i s pus e r  l e i  de  
i n i c i a t i va  do  Co ng res s o  Nac iona l  e  a  en t ra r  em  v i go r  no  p ra zo  d e  doze  m es es  a  
c on ta r  da  p rom u lgaç ão  da  Cons t i t u i ç ã o "  -  v e nc ido  o  p ra zo  ne la  p re v i s to ,  l eg i t im a  o  
bene f i c i á r i o  da  re pa raç ão  m andada  c onc ede r  a  im pe t ra r  m andado  de  i n j unç ão ,  dad a  
a  e x i s tênc i a ,  no  c as o ,  de  um  d i re i t o  s ub je t i vo  c ons t i t uc i ona l  de  e xe rc í c i o  obs tado  
pe la  om is s ão  l e g i s l a t i v a  denunc iada .  3 .  Se  o  s u j e i t o  pas s i vo  do  d i re i t o  c ons t i t uc i ona l  
obs tado  e  a  en t i dade  es ta ta l  a  qua l  i gua lm e n te  s e  deva  im pu ta r  a  m o ra  l eg i s l a t i v a  
que  obs ta  a o  s eu  e xe r c í c i o ,  e  dad o  ao  J ud i c i á r i o ,  ao  de fe r i r  a  i n j un ç ão ,  s om ar ,  aos  
s eus  e fe i t os  m andam en ta i s  t í p i c os ,  o  p r ov im en to  nec es s á r i o  a  ac au te l a r  o  
i n te res s ado  c on t ra  a  even tua l i dad e  de  não  s e  u l t im a r  o  p r oc es s o  l eg i s l a t i v o ,  no  
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obstado pela omissão legislativa. No acórdão, relatado pelo Ministro Sepúlveda 

Pertence, a Suprema Corte decidiu que se após o prazo dado para a purgação da mora 

a lacuna legislativa ainda for observada, o titular do direito poderá obter reparação por 

perdas e danos. O mesmo julgamento, além de declarar a mora do legislador, registrou 

também que o mandado de injunção era deferido para: 

 a) Fixar o prazo de 60 dias para que se ultimasse o processo legislativo, 

incluindo a sanção presidencial; 

 b) Se ultrapassado esse prazo, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter 

contra a União, pela via processual adequada, a reparação devida; 

 c) Declarar que, após a prolação da sentença condenatória, a criação da lei não 

prejudica a coisa julgada; 

 d) A coisa julgada, por sua vez, não impede o impetrante de obter os benefícios 

da lei posterior, no que lhe for mais favorável (BARROSO, 2006, p. 259). 

 No MI n. 284-34, mandado de injunção impetrado ulteriormente com base na 

mesma disposição constitucional – art. 8º, § 3º, do ADCT –, o STF, tendo em vista o 

                                                                                                                                                         

p ra zo  ra zo áv e l  que  f i xa r ,  de  m odo  a  f ac u l t a r - l he ,  quan t o  pos s í ve l ,  a  s a t i s f aç ã o  
p ro v i s ó r i a  do  s eu  d i re i t o .  4 .  P r em is s as ,  de  q ue  res u l t am ,  na  es péc i e ,  o  de fe r im en to  
do  m andado  de  i n j unç ã o  pa ra :  a )  dec l a ra r  em  m ora  o  l eg i s l ado r  c om  re l aç ão  a  o rdem  
de  l eg i s l a r  c on t i da  n o  a r t .  8 . ,  pa r .  3 . ,  A D C T,  c om un i c ando -o  ao  Con g res s o  Nac iona l  
e  a  P r es i dênc ia  d a  Re pub l i c a ;  b )  as s i na r  o  p raz o  de  45  d i as ,  m a i s  15  d i as  pa ra  a  
s anç ão  p res i denc i a l ,  a  f im  de  que  s e  u l t im e  o  p roc es s o  l eg i s l a t i v o  da  l e i  r ec l am ada ;  
c )  s e  u l t r ap as s ado  o  p raz o  ac im a ,  s em  q ue  e s te j a  p rom u lgada  a  l e i ,  r ec onhec e r  a o  
im pe t ran t e  a  f ac u lda d e  de  o b te r ,  c on t ra  a  Un ião ,  pe l a  v i a  p roc e s s ua l  adequa da ,  
s en tenç a  l i qu i da  de  c o ndenaç ão  a  repa r aç ão  c ons t i t uc i ona l  de v i da ,  pe l as  pe rdas  e  
danos  que  s e  a rb i t r em ;  d )  dec l a ra r  que ,  p ro l a tada  a  c onden aç ão ,  a  s upe r ven i ênc i a  
de  l e i  não  p re j ud i c a ra  a  c o i s a  j u l gada ,  que ,  e n t re tan to ,  não  im ped i ra  o  im pe t ran te  de  
ob te r  os  bene f í c i os  d a  l e i  pos te r i o r ,  nos  pon to s  em  que  l he  f o r  m a i s  f avo rá ve l  ( MI  n .  
283 -5 / DF ,  Tr i bu na l  P l e no ,  M in .  Sepú l ve da  Pe r tenc e ,  DJ  14 . 11 .1991 ,  p .  16 .35 5 ) .  

4 MA N DA DO DE  INJ U N ÇÃ O -  NA TU REZ A J U R ÍD I CA -  F UN ÇÃ O P R O CES S UAL  -  A DC T,  
AR T .  8 . ,  P AR ÁG RA F O 3 .  ( PO R TARI AS RES E RVA DA S D O M IN I S TÉ RI O D A 
AER O NÁ U TI CA )  -  A  Q UES TÃ O D O S IG ILO  -  MO R A I NC O NS TI TUCI ON AL  D O P O DE R  
LEG ISL A TI VO -  E XC L USÃ O D A U NIÃ O FE DE RAL  D A R ELA ÇÃ O  PRO CE SS UA L -  
I LE GI TI MI D AD E PAS S IVA "A D CA US A M"  -  "W RIT"  D EFE RI DO [ . . . ] -  O  c a rá t e r  
es s enc ia lm en te  m anda m en ta l  da  aç ão  i n j un c i ona l  -  c ons oan te  t e m  p roc l am ado  a  
j u r i s p rud ênc ia  do  Su p rem o  Tr i bu na l  Fede ra l  -  im põe  que  s e  de f i na ,  c om o  
pas s i vam en te  l eg i t im a do  "ad  c aus am " ,  na  re l aç ão  p roc es s ua l  i ns t au rada ,  o  ó rgã o  
púb l i c o  i nad im p l en te ,  e m  s i t uaç ão  de  i né rc i a  i nc ons t i t uc i ona l ,  ao  qua l  e  im pu tá ve l  a  
om is s ão  c aus a lm en te  i nv i ab i l i zado ra  do  e xe rc í c i o  de  d i re i t o ,  l i be rdad e  e  p r e r ro ga t i va  
de  í ndo le  c ons t i t uc i on a l .  No  c as o ,  " e x  v i "  d o  pa rág r a fo  3 .  d o  a r t .  8 .  do  A to  d as  
D i s pos i ç ões  Co ns t i t uc i ona i s  T rans i t ó r i as ,  a  i na t i v i dade  i nc ons t i t uc i ona l  e  s om en te  
a t r i bu í ve l  ao  Co ng res s o  Nac io na l ,  a  c u j a  i n i c i a t i v a  s e  res e rv ou ,  c om  e xc l us i v i da de ,  o  
pode r  de  i ns tau r a r  o  p roc es s o  l eg i s l a t i vo  rec l am ado  pe la  no r m a  c ons t i t uc i ona l  
t r ans i t ó r i a .  [ . . . ]   A  Ca r ta  Fede ra l ,  ao  p r oc l am ar  os  d i re i t os  e  de ve r es  i nd i v i dua i s  e  
c o l e t i vos  (a r t .  5 . ) ,  en unc iou  p rec e i t os  bás i c os ,  c u j a  c om preens ã o  e  es s enc ia l  a  
c a rac te r i zaç ã o  da  o rde m  dem oc rá t i c a  c om o  u m  reg im e  do  pode r  v i s í ve l ,  o u ,  na  l i ç ão  
e xp res s i va  de  B OBB IO ,  c om o  "um  m ode lo  i de a l  do  go ve rno  púb l i c o  em  púb l i c o " .  -  O  
novo  " wr i t "  c ons t i t uc i o na l ,  c ons ag rad o  pe lo  a r t .  5 . ,  L XX I ,  da  Ca r ta  Fede ra l ,  n ão  s e  
des t i na  a  c ons t i t u i r  d i r e i t o  no vo ,  n em  a  en s e ja r  ao  Pode r  J ud i c i á r i o  o  anôm a lo  
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escoamento do prazo que concedera no writ anterior, considerou desnecessária nova 

comunicação ao Congresso Nacional e facultou aos impetrantes ingressarem 

imediatamente em juízo para obterem a reparação a que faziam jus. 

 O Supremo Tribunal Federal, ao firmar tal posição:  

 a) Converteu uma norma constitucional de eficácia limitada, porque dependente 

de norma infraconstitucional integradora, em norma de eficácia plena;  

 b) Considerou o mandado de injunção hábil para obter a regulamentação de 

qualquer direito previsto na Constituição e não apenas dos direitos e garantias 

fundamentais constantes do seu Título II (BARROSO, 2006, p. 260). 

 Embora os julgamentos do STF apresentem ou tenham apresentado por vezes 

votos divergentes, como já declararam os Min. Néri da Silveira, Carlos Velloso e 

Marco Aurélio, a tese historicamente prevalecente reputa ao mandado de injunção 

efeitos semelhantes aos da ação de inconstitucionalidade por omissão, deixando de 

conceder à parte exeqüibilidade imediata dos comandos constitucionais dependentes 

de integração: 

 

MANDADO DE INJUNÇÃO. ARTIGO 8º, § 3º DO ADCT. 
DIREITO À REPARAÇÃO ECONÔMICA AOS CIDADÃOS 
ALCANÇADOS PELAS PORTARIAS RESERVADAS DO 
MINISTÉRIO DA AERONÁUTICA. MORA LEGISLATIVA DO 
CONGRESSO NACIONAL. 1 - Na marcha do delineamento 
pretoriano do instituto do Mandado de Injunção, assentou este 
Supremo Tribunal que "a mera superação dos prazos 
constitucionalmente assinalados é bastante para qualificar, como 
omissão juridicamente relevante, a inércia estatal, apta a ensejar, como 
ordinário efeito conseqüencial, o reconhecimento, "hic et nunc", de 
uma situação de inatividade inconstitucional." (MI 543, voto do 
Ministro Celso de Mello, in DJ 24.05.2002). Logo, desnecessária a 

                                                                                                                                                         

des em penho  de  f unç õ es  no rm a t i vas  q ue  l h e  s ão  i ns t i t uc i ona lm en te  es t ran has .  O  
m andado  de  i n j unç ão  n ão  e  o  s uc edâneo  c ons t i t uc i ona l  das  f u nç ões  po l í t i c o - j u r í d i c as  
a t r i bu í das  aos  ó rgãos  es ta ta i s  i nad im p le n tes .  A  p róp r i a  e xc epc i ona l i dade  des s e  no vo  
i ns t rum en to  j u r í d i c o  " im põe "  ao  J ud i c i á r i o  o  de ve r  de  es t r i t a  obs e r vânc ia  do  
p r i nc íp i o  c ons t i t uc i ona l  da  d i v i s ão  f unc i ona l  do  pode r .  -  Rec onhec i do  o  es tado  de  
m ora  i nc ons t i t uc i ona l  do  Cong res s o  Nac i ona l  -  ún i c o  des t i na tá r i o  d o  c om ando  pa ra  
s a t i s f a ze r ,  no  c as o ,  a  p res taç ão  l eg i s l a t i va  r ec l am ada  -  e  c ons ide ra ndo  que ,  em bo ra  
p re v i am en te  c i en t i f i c a do  no  Mandad o  de  I n j unç ão  n .  2 83 ,  re l .  M in .  S EP ÚLV ED A 
PER TE NC E,  abs te ve -s e  de  a d im p l i r  a  o b r i g aç ão  que  l he  f o i  c o n s t i t uc i ona lm en te  
im pos ta ,  t o rna -s e  "p res c i nd í ve l  n ov a  c o m un i c aç ão  a  i ns t i t u i ç ão  pa r l am en ta r ,  
as s egu rando -s e  aos  i m pe t ran tes ,  " des de  l ogo " ,  a  pos s i b i l i dade  de  a j u i za rem ,  
" im ed ia tam en te " ,  nos  t e rm os  do  d i re i t o  c om u m  ou  o rd i ná r i o ,  a  aç ão  de  repa raç ã o  de  
na tu re za  ec onôm ic a  i ns t i t u ída  em  s eu  f a vo r  pe l o  p rec e i t o  t r ans i t ó r i o  ( MI  n .  2 84 -3 / DF ,  
T r i buna l  P l en o ,  M in .  Ce l s o  de  Me l l o ,  DJ  26 .06 . 1992 ,  p .  10 .10 3 ) .  
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renovação de notificação ao órgão legislativo que, no caso, não apenas 
incidiu objetivamente na omissão do dever de legislar, passados quase 
quatorze anos da promulgação da regra que lhe criava tal obrigação, 
mas que, também, já foi anteriormente cientificado por esta Corte, 
como resultado da decisão de outros mandados de injunção. 2 - Neste 
mesmo precedente, acolheu esta Corte proposição do eminente 
Ministro Nelson Jobim, e assegurou "aos impetrantes o imediato 
exercício do direito a esta indenização, nos termos do direito comum e 
assegurado pelo § 3º do art. 8º do ADCT, mediante ação de 
liquidação, independentemente de sentença de condenação, para a 
fixação do valor da indenização. 3 - Reconhecimento da mora 
legislativa do Congresso Nacional em editar a norma prevista no 
parágrafo 3º do art. 8º do ADCT, assegurando-se, aos impetrantes, o 
exercício da ação de reparação patrimonial, nos termos do direito 
comum ou ordinário, sem prejuízo de que se venham, no futuro, a 
beneficiar de tudo quanto, na lei a ser editada, lhes possa ser mais 
favorável que o disposto na decisão judicial. O pleito deverá ser 
veiculado diretamente mediante ação de liquidação, dando-se como 
certos os fatos constitutivos do direito, limitada, portanto, a atividade 
judicial à fixação do "quantum" devido. 4 - Mandado de injunção 
deferido em parte 
 
Observação  
Votação e resultado: por maioria, vencidos, parcialmente, os Ministros 
Carlos Velloso, Ilmar Galvão e Marco Aurélio, no que concediam a 
ordem em maior extensão, acolhido em parte, o pedido formulado na 
inicial para reconhecer a ocorrência da mora legislativa em editar a 
norma prevista no § 3º do artigo 8º do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias, e, em conseqüência, assegurar aos 
impetrantes o exercício da ação de reparação patrimonial, nos termos 
do direito comum ou ordinário, sem prejuízo de que se venham, no 
futuro, a beneficiar de tudo quanto, na lei a se editada, lhes possa ser 
mais favorável que o disposto na decisão a ser proferida5. 

 

 Para Marcela Albuquerque Maciel, Ao lado da inércia dos poderes constituídos, 

a acomodação da comunidade jurídica é também um grande empecilho à efetividade 

do mandado de injunção e, por conseqüência, da realização constitucional. Se não for 

mantida uma discussão crítica com relação à posição do STF, aí é que ela não será 

passível de alteração, pois o Tribunal não será nem mesmo instado a se pronunciar 

sobre o assunto e sobre novos argumentos. Se o mandado de injunção puder, um dia, 

responder de forma eficaz frente à omissão inconstitucional, então estaremos mais 

                                                 
5 MI  n .  5 62 / RS,  Tr i bu na l  P l eno ,  M in . ª  E l l en  G ra c i e ,  DJ  20 .06 . 2003 ,  p .  58 .  
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perto do que nunca da realização da nossa tão promissora Constituição. E neste dia, 

então, saberemos o quanto foi importante lutar por ele (MACIEL, 2006, p. 6832). 

 

 O posicionamento da Corte Máxima do Poder Judiciário brasileiro, apesar dos 

anos de pouca evolução, parece guiar-se a um novo rumo desde a sessão plenária de 7 

de junho de 2006, ocasião em que os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau votaram 

nos MIs 670 e 712 pela aplicação da Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989, à greve dos 

servidores públicos civis, enquanto o Congresso Nacional não editar a norma 

regulamentadora do art. 37, VII, da CF. Os julgamentos foram finalizados em 25 de 

outubro de 2007, tendo o Tribunal, por maioria, conhecido dos mandados de injunção 

e proposto a solução para a omissão legislativa com a aplicação da referida lei, no que 

couber, vencidos, em parte, o Senhor Ministro Maurício Corrêa (Relator do MI 670), 

que conhecia apenas para certificar a mora do Congresso Nacional, e os Senhores 

Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a 

decisão à categoria representada pelo sindicato e estabeleciam condições específicas 

para o exercício das paralisações. Estes precedentes demonstram a nova dimensão 

jurídica dada a esta garantia constitucional, de conteúdo muito mais prático. 

   

FÓRMULAS PARA O TRATAMENTO DAS OMISSÕES LEGISLATIVAS 

INCONSTITUCIONAIS À LUZ DOS RECENTES POSICIONAMENTOS DA 

DOUTRINA NACIONAL 

 

 No Brasil, a inconstitucionalidade por omissão só veio a ser reconhecida 

expressamente na Constituição de 1988, por influência da Constituição portuguesa. 

Como anteriormente explanado, a Carta Magna trouxe duas ações constitucionais 

especiais para o controle da omissão inconstitucional: o mandado de injunção e a ação 

direta de inconstitucionalidade por omissão. O comportamento omissivo 

inconstitucional pode estar ligado a atos de natureza normativa ou executiva. 

 A inconstitucionalidade por omissão suscita o problema da efetivação e da 

forma do controle judicial da omissão inconstitucional, pois há os que defendem uma 

atuação provisória do Judiciário como legislador positivo, suprindo a omissão 
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inconstitucional dos órgãos de direção política do Legislativo e do Executivo, e 

aqueles que consideram que o juiz pode somente obrigar os órgãos omissos a se 

pronunciar, sem integrar o comando constitucional por conta própria. Tal polêmica 

inexiste na inconstitucionalidade por ação, haja vista que a solução para o controle de 

constitucionalidade das leis e demais atos comissivos do Poder Público envolve tão-

somente o exercício de uma competência de cassação pelos Tribunais, que exercem 

uma atividade legislativa negativa ao invalidar uma lei em decorrência de sua 

declaração de inconstitucionalidade. 

 A maior parte da doutrina é partidária da tese que entende possível uma 

participação mais ativa do Judiciário na integração das normas constitucionais de 

eficácia limitada, de modo a garantir a fruição do direito pelo cidadão e fazer valer o 

princípio da supremacia da Constituição. 

 Dirley da Cunha Júnior assevera: 

 

Defendemos a tese, teórica e cientificamente sustentável, de que o 
Poder Judiciário não só pode como deve, no exercício da jurisdição 
constitucional, integrar a ordem jurídica e suprir a omissão – 
asseveramos, inconstitucional – dos órgãos de direção política, à guisa 
de um efetivo controle dessa omissão. Não estão em jogo, aqui, as 
oscilações político-partidárias, mas sim a imperatividade da 
Constituição e o respeito pela vontade popular, fonte do maior de 
todos os Poderes: o Poder Constituinte! Ao contrário do que muitos 
comodamente advogam, os ideais de um Estado Constitucional 
Democrático de Direito estão a exigir essa firme postura do Judiciário, 
e não a repeli-la! (CUNHA JÚNIOR, 2004, p. 133). 

 

 Para ele, de nada resolve afirmar que a Constituição deve ser respeitada, que ela 

vincula os poderes constituídos e que deve ser concebida como uma Constituição 

normativa plena se não se aceitar que o Judiciário, no exercício da jurisdição 

constitucional, possa suprir ativamente as omissões do Poder Público, ainda que 

provisoriamente. 

 A Constituição, enquanto Lei Maior de um Estado, deve ser integralmente 

aplicada para sedimentar os preceitos básicos regentes de todo o ordenamento jurídico. 

Se ela confere poderes ao Judiciário para garantir sua aplicação, criando, para esse fim, 

duas ações constitucionais específicas, atribui-lhe, do mesmo modo, a competência 
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para suprir todas as indesejadas omissões do Poder Público, preenchendo a lacuna 

normativa. 

 Pode-se ter em conta que a Constituição Federal deu um grande passo no 

constitucionalismo contemporâneo ao criar meios de combate contra a inércia indigna 

dos Poderes constituídos, servindo-se, para esse fim, de um aparato fiscalizatório e de 

um sistema institucionalizado forte e legitimado. 

 A natureza jurídica das imposições constitucionais, a vinculação dos Poderes 

constituídos e a caracterização do comportamento omissivo dos órgãos do Poder como 

inconstitucional, com a fixação dos meios jurídicos de seu controle, permitem concluir 

que no Estado Constitucional Democrático de Direito o Poder Público está obrigado, 

normativo-constitucionalmente, à adoção de todas as medidas necessárias à 

concretização das imposições constitucionais. A proteção jurídica não comporta 

lacunas, o que pressupõe, nos casos de omissão inconstitucional, o reconhecimento de 

um direito público subjetivo ao cidadão de exigir uma atuação positiva tanto do 

legislador, através do seu direito à legislação, quanto dos demais Poderes do Estado. 

 Por tudo isso, a Constituição brasileira tem dentre suas principais preocupações 

a efetividade de suas normas, especialmente daquelas que definem os direitos e 

garantias fundamentais, não admitindo mais que os cidadãos fiquem desamparados 

enquanto não editadas as normas reguladoras faltantes. Se assim não fosse, a omissão 

do legislador infraconstitucional seria mais eficaz que a atuação do legislador 

constituinte, e a inexistência de norma reguladora mais vinculante que a existência de 

imposições constitucionais.  

 No atual momento do constitucionalismo moderno, os autores sustentam a 

passagem de uma fase em que as normas constitucionais dependiam da interpositio 

legislatoris para uma fase em que elas se aplicam diretamente nas situações da vida. 

Além do enunciado do art. 5º, § 1º, da CF, a jurisdição constitucional também deve 

estar estruturada para assegurar a efetividade das normas constitucionais.  

 O sucesso dos meios jurídico-processuais específicos de controle da 

constitucionalidade da omissão e, conseqüentemente, do próprio controle judicial das 

omissões inconstitucionais do Poder Público, depende de uma atuação forte do Poder 

Judiciário. Para isso, faz-se necessária uma reformulação teórica na dinâmica da 
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relação entre os Poderes constituídos, com mudança na concepção clássica do 

princípio da separação dos Poderes, de modo a priorizar-se a realização constitucional 

e o respeito à vontade do Poder Constituinte. Nesse contexto, a atuação do Judiciário 

torna-se mais política, porque, no caso do controle de constitucionalidade, a ação 

direta de inconstitucionalidade faz dele um legislador negativo, enquanto a ação de 

inconstitucionalidade por omissão e o mandado de injunção o impelem a portar-se 

como um legislador ativo. Tal atuação provoca o estreitamento da relação entre os 

fenômenos jurídico e político. 

 Em consonância com a idéia de efetivação dos comandos constitucionais, José 

Afonso da Silva salienta: 

 

O mandado de injunção tem, portanto, por finalidade realizar 
concretamente em favor do impetrante o direito, liberdade ou 
prerrogativa, sempre que a falta de norma regulamentadora torne 
inviável o seu exercício. Não visa obter a regulamentação prevista na 
norma constitucional. Não é função do mandado de injunção pedir a 
expedição da norma regulamentadora, pois ele não é sucedâneo da 
ação de inconstitucionalidade por omissão (art. 103, § 2º) (SILVA, 
2005, p. 450-451). 

 

 Do mesmo modo, destaca Luís Roberto Barroso que O objeto da decisão não é 

uma ordem ou uma recomendação para edição de uma norma. Ao contrário, o órgão 

jurisdicional substitui o órgão legislativo ou administrativo competentes para criar a 

regra, formulando ele próprio, para os fins estritos e específicos do litígio que lhe cabe 

julgar, a norma necessária. A função do mandado de injunção é fazer com que a 

disposição constitucional seja aplicada em favor do impetrante, ‘independentemente de 

regulamentação, e exatamente porque não foi regulamentada’ (BARROSO, 2006, p. 

248). 

 

 Jorge Hage propõe: 
 

Reconhece-se, agora, por exemplo, que, quando o Legislativo deixa 
vagos ou imprecisos os termos de uma lei (seja por não alcançar um 
acordo entre seus membros, seja por qualquer outra razão), isso 
significa estar ele deixando ao Judiciário (ou à Administração, se o 
caso) a tomada da decisão, a escolha entre as alternativas 



 23 

possíveis, vez que são os juízes aqueles que têm de oferecer 
soluções concretas aos casos concretos que se hão de apresentar. E 
isso permanecerá assim até quando o legislador, descontente com os 
rumos das decisões dos juízes, resolva legislar, imprimindo uma 
outra orientação ao problema (HAGE, 1999, p. 89). 

 

 Para Mauro Cappelletti, a única diferença possível entre jurisdição e legislação 

não é, portanto, de natureza, mas sobretudo de freqüência ou quantidade, ou seja, de 

grau, consistindo na maior quantidade e no caráter usualmente mais detalhado e 

específico das leis ordinárias e dos precedentes judiciários ordinários, em relação às 

normas constitucionais – usualmente contidas em textos sucintos e formuladas em 

termos mais vagos – como da mesma forma relativamente às decisões da justiça 

constitucional. Daí decorre que o legislador se depara com limites substanciais 

usualmente menos freqüentes e menos precisos que aqueles com os quais, em regra, se 

depara o juiz: do ponto de vista substancial, ora em exame, a criatividade do legislador 

pode ser, em suma, quantitativamente mas não qualitativamente diversa da do juiz. E 

não está dito que a legislação cesse de ser tal simplesmente porque deve se conformar, 

a sua vez, com vínculos bastante precisos, constitucionais ou de justiça constitucional, 

não menos claros e detalhados, por sua vez, dos que de modo mais freqüente se 

impõem aos juízes, não apenas para delimitar negativamente, mas também, em larga 

medida, para determinar positivamente o conteúdo da própria lei. 

 

Do ponto de vista substancial, portanto, não é diversa a ‘natureza’ dos 
dois processos, o legislativo e o jurisdicional. Ambos constituem 
processos de criação do direito (CAPPELLETTI, 1999, p. 26-27). 

   

 Ao se privilegiar o princípio da supremacia da Constituição na atividade 

interpretativa do ordenamento jurídico, fortalece-se o Estado, a sociedade e as 

instituições democráticas. Nesse contexto, o controle judicial das omissões do Poder 

Público, para estar em consonância com referido princípio, deve voltar-se à operativa 

erradicação das omissões inconstitucionais acompanhada do conseqüente 

reconhecimento de um direito fundamental à efetivação da Constituição.  
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 Ainda que a Lei Fundamental tenha trazido o mandado de injunção e a ação de 

inconstitucionalidade por omissão como meios de combate à inércia legislativa 

inconstitucional, após mais de 18 anos de vigência da Constituição Cidadã, muitos dos 

direitos nela previstos ainda não foram implementados por falta de regulamentação. 

 O atual quadro que se apresenta em relação à continuidade da falta de 

integração de muitas normas constitucionais foi delineado não só pela inadvertência 

das autoridades do Poder Legislativo e do Poder Executivo, às quais a Constituição 

confere a iniciativa das leis integradoras ainda inexistentes, mas também pela 

interpretação mais teórica que prática desenvolvida pelo Excelso Pretório a respeito do 

tema, principalmente nas oportunidades em que casos concretos de impossibilidade de 

exercício de direitos constitucionais foram levados ao seu conhecimento por meio de 

ação direta de inconstitucionalidade por omissão e de mandado de injunção. 

 Em doutrina, contudo, notou-se que vários são os constitucionalistas que 

propugnam um enfoque mais efetivo e proveitoso dos meios jurídicos existentes e tão 

pouco utilizados. Faz-se premente, dessa forma, uma observância mais cuidadosa da 

questão para que não se ponha em perigo a supremacia da Constituição e a efetividade 

de seus direitos em razão de um positivismo pouco arejado e do descontrole das 

influências políticas.  

 No âmbito da dogmática constitucional transformadora, propugnada por muitos 

constitucionalistas, a própria teoria dos direitos fundamentais serve de amparo ao 

exercício do controle da omissão legislativa inconstitucional ao permitir a dedução de 

um direito fundamental à efetivação da Constituição, cuja eficácia há de ser plena e a 

aplicabilidade imediata.  

 Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, para portar-se de modo 

compatível com as disposições da Lei Maior, deve nortear sua atividade no 

cumprimento de sua tarefa na realização constitucional, aplicando sempre o princípio 

da máxima efetividade, que significa atribuir a uma norma o sentido que lhe 

proporcione maior eficácia. Qualquer atuação da Corte que seja contrária à realização 

da Constituição é violadora de sua maior obrigação institucional: a guarda da própria 

Constituição. 
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