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RESUMO: Este estudo destina-se a analisar o comportamento do Poder Judiciario
brasileiro frente a omissdo legislativa inconstitucional manifestado por meio do
alcance dos provimentos judiciais em relacdo a efetividade dos direitos
constitucionais. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil recepcionou dois
principais institutos para o tratamento da omissdo de lei complementar ou ordinaria
necessaria para a aplicabilidade de preceitos constitucionais: a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, prevista no art. 103, 8 2°, da Lei Fundamental e o
mandado de injuncdo, disposto em seu art. 5°, LXXI. Os limites impostos pelo
constituinte a primeira e o insucesso do segundo enguanto meio de concretizacdo de
direitos sdo constatacfes que tornam evidente a necessidade de se conceber a questdo
da omisséo legislativa inconstitucional sob enfoque que privilegie a abrangéncia do
principio da supremacia da Constituicdo, garantindo-se, como coroléario, a efetividade
dos direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais que ainda hoje sdo prejudicados
pela auséncia 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.



INTRODUCAO

A Constituicéo é formada por um conjunto de normas dotadas de supremacia no
ordenamento juridico e de conteudo genérico. Por ndo esgotar as matérias de que trata,
a Lei Fundamental so é efetivamente cumprida quando os Poderes constituidos atuam
no preenchimento dos espacos a eles deixados. Tal atuacdo representa um poder-dever
constitucionalmente determinado e pode consistir na edicdo de uma lei ou na
realizacdo de qualquer medida necessaria a efetiva aplicacdo e cumprimento da
Constituicéo.

Na hipotese de o 6rgdo constitucionalmente designado como competente para
agir e efetivar a Lei Fundamental ndo cumprir com o seu poder-dever, ocorre 0 que se
denomina de inércia ou omissao inconstitucional, fendbmeno identificado pela falta de
aplicacdo de uma norma constitucional em razdo da auséncia de atuacdo dos 6rgaos
dos Poderes constituidos.

Nosso ordenamento juridico adotou dois instrumentos para o tratamento do
vicio da inconstitucionalidade por omissdo legislativa, quais sejam, a acdo de
inconstitucionalidade por omisséo, prevista no art. 103, § 2°, da Constituicdo Federal e
0 mandado de injunc¢éo, disciplinado no art. 5°, LXXI. Enquanto a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo é controle jurisdicional abstrato, a posteriori e erga
omnes, ndo interferindo na formacdo dos atos, o mandado de injuncdo é modo
concreto e difuso de combater a omissdo, nas hipoteses especificas previstas na
Constituicdo, com sentenca de efeitos inter partes.

A teoria privilegiada para o exame da questdo da inconstitucionalidade por
omissdo legislativa neste artigo é de base predominantemente doutrinaria, uma vez que
a disciplina jurisprudencial da matéria ndo atingiu a abrangéncia defendida por muitos
constitucionalistas. Conforme fundamentos principiolégicos, a eventual posi¢ao
interveniente do Judicidrio em matéria normativa, no suprimento da omissdo
legislativa inconstitucional, ndo deve significar ofensa ao principio da separacdo dos
poderes, mas ao contrario, observancia do principio da supremacia da Constituicao.
Este estudo realiza, portanto, o cotejo de todos os principios envolvidos, com base na

doutrina e na jurisprudéncia produzidas no Brasil, de modo a se primar pela



supremacia da Constituicdo para a efetividade de suas normas e garantia da seguranca

juridica necessaria a um Estado Democratico de Direito.

ORIENTACOES HERMENEUTICAS PARA A EFETIVACAO JUDICIAL DE
NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA LIMITADA

As normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que, nas palavras de
José Afonso da Silva, “dependem de outras providéncias para que possam surtir 0s
efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte” (SILVA, 2003, p. 118). Sua
executoriedade plena s6 é atingida mediante leis integrativas. Dividem-se em dois
tipos: as definidoras de principio institutivo ou organizativo, que estabelecem os
delineamentos gerais de determinado Orgdo, entidade ou instituicdo, relegando a
efetiva criacdo, estruturacdo ou formacdo para a lei complementar ou ordinaria; e as
definidoras de principio programatico, que consistem em esguemas genéricos ou
programas a serem posteriormente desenvolvidos pelos legisladores ordinarios.

As normas constitucionais de principio institutivo sdo de aplicabilidade mediata
ou indireta, pois sdo condicionadas a regulamentacéo de legislagdo futura. A doutrina
classica norte-americana denomina tais normas, bem como as puramente
programaticas, de not self-executing provisions, not self-acting provisions, not self-
enforcing provisions, expressdes traduzidas como normas ndo auto-aplicaveis, nédo
auto-executaveis, ndo-executaveis por si mesmas ou ndo-bastantes em si.

Na Constituicdo Federal, algumas das normas de principio institutivo deixam
maior margem ao poder discricionario do legislador que outras. Enquanto umas ja
indicam o conteddo da futura lei integradora, outras deixam ao legislador
complementar ou ordinario somente aspectos secundarios.

As normas constitucionais de principio institutivo, sob o aspecto da
obrigatoriedade, podem ser impositivas ou facultativas. Impositivas “sdo as que
determinam ao legislador, em termos peremptorios, a emissdo de uma legislagdo
integrativa” (SILVA, 2003, p. 126). As facultativas ou permissivas “ndo impdem uma
obrigacdo; limitam-se a dar ao legislador ordinario a possibilidade de instituir ou

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



impositivas instituem uma obrigatoriedade de o legislador emitir uma lei,
complementar ou ordinaria, nas condi¢des 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 a iniciativa dessa
regulamentacdo, ndo podendo sua inércia ser considerada inconstitucional nesse caso.
Uma vez tomada a iniciativa, contudo, a regra constitucional é vinculante quanto aos

limites, forma e condicdes que consigna.

Problema que se ergue de imediato é o de saber qual o valor das
normas constitucionais que impdem ao legislador o dever de legislar
na forma prevista. Em outras palavras: qual a natureza da obrigacdo
constitucionalmente imposta ao legislador no sentido de emitir normas
integrativas? A observacdo, colhida na pratica constitucional,
demonstra que aquela obrigatoriedade é de pequena eficacia, visto
que, ao menos juridicamente, ndo se pode constranger o legislador a
legislar, nem mesmo naqueles casos em que lhe é prefixado prazo. Se
0 comando impositivo ndo for cumprido, a omissdo do legislador
podera constituir um comportamento inconstitucional, que agora é
sindicavel e controlavel juridica e jurisdicionalmente, por forca do 8
2° do art. 103 da Constituicao de 1988 (SILVA, 2003, p. 128-129).

O art. 103, § 2°, da CF determina que a declaragédo da inconstitucionalidade por
omissdo devera ser informada ao Poder competente para que adote as providéncias
necessarias no sentido de tornar efetiva a norma constitucional questionada. Quanto ao
Legislativo, por exemplo, a mera ciéncia ndo traz qualquer garantia de resultado, pois,
segundo o principio da discricionariedade do legislador, ndo ha obrigacdo de legislar
nem legitimacdo para o exercicio da pretensdo juridica de adimplemento de tal
prestacdo por parte dos oOrgdos legislativos. Ainda que determinada no texto da
Constituicdo, ndo ha consenso na doutrina sobre o direito subjetivo a aprovacdo de
qualquer lei. Tendo, contudo, a Constituicdo de 1988 trazido a possibilidade de
reconhecimento jurisdicional da inconstitucionalidade por omisséo, a obrigacdo de
legislar assumiu natureza juridica e moral. Faltou-lhe, todavia, a previsdo de sangéao
especifica em caso de inobservancia.

No caso de uma Constituicdo, surgida depois, referir em suas normas de
eficacia limitada leis j& existentes, estas leis preexistentes e integrativas ndo poderao

mais ser revogadas pura e simplesmente, pois tal atividade legislativa é



inconstitucional e, por isso, sujeita ao controle jurisdicional. A discricionariedade do
legislador diante das normas constitucionais de eficacia incompleta refere-se somente
a iniciativa da lei integrativa. Uma vez emitida, a questdo passa a ser juridico-
constitucional, por ter a lei aderido ao ditame da Lei Maior, ndo sendo sua revogacgéo
mais permitida pelo direito constitucional. O legislador pode, no entanto, modificar a
lei, desde que mantenha seus termos em conformidade com o principio ou esquema
que lhe ditou o constituinte. O mesmo é valido em relacdo as normas preexistentes,
que ndo podem ser revogadas apos a edicdo da norma constitucional correlata.

Salvo disposicdo em contrario, as normas de principio institutivo entram em
vigor junto com a Constituicdo. Somente sua executoriedade é dependente de
regulamento. Sobre a eficacia dessas normas constitucionais, consoante 0 mencionado

constitucionalista,

a) se sdao confirmativas de situacdo juridica preexistente, esta
permanece reconhecida, como era, até que a lei integrativa lhe
imponha a alteracdo prevista; b) se tracam esquemas novos, revogam
normas juridicas preexistentes, instituidoras de situaces contrarias ao
principio nelas consubstanciado, e a situagdo nova so sera validamente
configurada com a promulgacdo da lei integrativa; c) se tragcam
esquema contrario a situagOes preexistentes, também invalidam as
normas agasalhadoras dessas situagcdes, e a nova situagdo somente
podera comecar a ser formada com a promulgacao da lei integrativa
(SILVA, 2003, p. 132).

As normas permissivas, as que facultam ao legislador regular determinado
assunto mediante lei, ndo séo destituidas de eficacia, visto que limitam a acdo do
titular da permissdo as circunstancias de sua incidéncia, 0 que prova sua
imperatividade.

As normas constitucionais de principio institutivo séo aplicaveis na medida de
seus elementos auténomos, permanecendo sua completa aplicabilidade dependente da
promulgacdo de lei integrativa. No que tange a existéncia de legislacdo anterior, séo
aplicaveis imediatamente.

As normas programaticas sdo esquemas Qgenéricos ou programas a serem

desenvolvidos posteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios. Objetivam a



interferéncia do Estado na ordem econémico-social, a fim de propiciar a realizacdo do

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

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

S&o normas que tém por objeto a disciplina dos interesses econdmico-sociais,
tais como: realizacdo da justica social e existéncia digna; valorizacdo do trabalho;
desenvolvimento econémico; repressdo ao abuso do poder econdmico; assisténcia
social; intervencdo do Estado na ordem econdmica; amparo a familia; estimulo a
cultura, a ciéncia e a tecnologia. Ndo detém forca suficiente para se desenvolver
integralmente, sendo acolhidas, em principio, como programa a ser realizado pelo
Estado, por meio de leis ordinarias ou de outras providéncias. S& normas de eficacia
reduzida, ndo sendo operantes no tocante aos interesses que constituem seu objeto
especifico e essencial, mas produzem certos efeitos juridicos.

A Constituicdo de 1988, em relacdo as anteriores, demonstra maior progresso
do ponto de vista dos fins sociais do Estado. As normas constitucionais de principio
programatico se concentram principalmente nos Titulos VII e VIII, mas aparecem
também esparsas dentre as regras de eficacia plena e daquelas de principio institutivo.
As normas programaticas podem ou ndo indicar a legislagéo futura para a execucgéo do
programa previsto. As que explicitam a legislagdo vinculam seus programas ao
principio da legalidade, ficando dependentes da atividade do legislador e de sua
discricionariedade. As demais vinculam todo o Poder Publico, podendo estar
relacionadas somente aos Poderes da Unido como também aos Orgdos estaduais e
municipais. Ha ainda as que imp&em a observancia de toda a ordem sdcio-econdmica,
devendo os sujeitos publicos e privados agir de acordo com o principio para ndo se
portarem inconstitucionalmente.

As normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade deixam de ser

programaticas quando a lei é criada, porque esta lhe da concrecéo préatica, embora ndo



crie as situacdes juridicas subjetivas, que encontram seu fundamento na propria norma
constitucional que as estabelece.

Para o ilustrado autor,

em suma, cada vez mais a doutrina em geral afirma o carater
vinculativo das normas programaticas, o que vale dizer que perdem
elas, também cada vez mais, sua caracteristica 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 Publico, sem, entretanto,
apontar os meios a serem adotados para atingi-la, isto €, sem indicar as
condutas especificas que satisfariam o bem juridico consagrado na
regra’. [...] o certo é que sua vinculatividade vem sendo mais e mais
reconhecida. Significa que o fato de dependerem de providéncias
institucionais para sua realizacdo ndo quer dizer que ndo tenham
eficacia. Ao contrério, sua imperatividade direta é reconhecida, como
imposicdo constitucional aos 6rgédos publicos. S&o, por isso, também
aplicaveis nos limites dessa eficacia (SILVA, 2003, p. 155).

Para todas as normas constitucionais, sejam de eficacia plena, de eficécia
contida ou de eficacia limitada, inclusive as programaticas, a lei anterior com elas
incompativel deve ser considerada revogada, por inconstitucionalidade.

Como normas de eficécia limitada, as normas programaticas atingem aplicacao
plena, relativamente aos interesses essenciais que exprimem 0s principios genéricos e
esquematicos, por meio da emissdo de uma normatividade futura pelo legislador
ordinario, que lhe integra a eficacia ao regular os interesses objeto dos principios
gerais. Muitas, contudo, podem ser aplicadas independentemente de lei, mas por efeito
de outras providéncias, como as que pdem um bem juridico sob a protecéo do Estado.

Tais normas detém um minimo de eficacia, regendo até onde possam, por si ou
em coordenagdo com outras normas constitucionais, situacbes e comportamentos na
esfera de alcance do principio ou esquema que contém, condicionando especialmente a
atividade dos 6rgdos do Poder Publico.

O Titulo Il da Constituicdo contém a declaracdo dos direitos e garantias
fundamentais, incluindo os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e
politicos. Ainda que o art. 5°, 8 1°, estatua que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, a propria Constituicdo faz depender



de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos
sociais e coletivos. Em geral, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos, individuais e sociais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata.
Algumas normas de direitos sociais, entretanto, mencionam a necessidade de lei
integradora, sendo por isso de eficacia limitada e aplicabilidade indireta. Mesmo
assim, todas as normas constitucionais sdo aplicaveis até onde possam, até onde as
instituicdes oferecerem condicGes para seu atendimento. O Poder Judiciario, por seu
turno, sendo invocado a respeito de qualquer situacdo concreta garantida na norma,
ndo pode deixar de aplica-la, devendo conferir ao interessado o direito reclamado em
conformidade com as instituicdes existentes.

A falta de eficidcia € problema que ocasiona maior prejuizo as normas
definidoras de direitos sociais, especialmente as programaticas. Para assegurar a
eficacia e a aplicabilidade de todas as suas normas de direitos e garantias
fundamentais, a Constituicdo de 1988 conta com alguns instrumentos, sendo eles o
mandado de injuncéo, a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo e a iniciativa
popular.

O mandado de injuncdo destina-se a tornar todas as normas constitucionais
potencialmente aplicaveis diretamente. Sua funcdo é fazer valer no interesse do
impetrante um direito ou prerrogativa prevista em norma constitucional cujo exercicio
é inviabilizado pela falta de regulamentacao.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo € utilizada quando da
inexisténcia dos atos legislativos ou executivos previstos para tornar plenamente
aplicaveis as normas constitucionais que postulam lei ou providéncia administrativa
ulterior para que os direitos nela previstos se efetivem na pratica. A Carta Magna
enumera as autoridades, as pessoas e as entidades que podem propor a acdo direta
visando a declaracdo da omissdo. As conseqliéncias do seu reconhecimento, contudo,
ndo sdo muito expressivas, pois apenas é dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
executar o ato faltante em trinta dias. Tratando-se de omissao de lei, a mera ciéncia ao
Poder Legislativo pode ser ineficaz, j& que ele ndo pode ser obrigado a legislar,

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



E possivel ainda o exercicio da iniciativa popular para a elaboracdo de leis
ordinarias ou complementares integradoras da eficacia de normas constitucionais. Ela
€ prevista no art. 61, § 2° que permite sua realizacdo pela apresentacdo a Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, apresentando cada um destes a
manifestacdo de ndo menos de trés décimos por cento dos seus eleitores. A
participacdo popular ndo supre a omissdo do Poder Legislativo, mas a falta de
iniciativa das leis. A iniciativa subscrita por milhares de eleitores traz um peso

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

RECEPCAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AS ACOES
SUSCITADORAS DA INERCIA LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a sociedade brasileira a formalizagao de
varios direitos politicos, econbmicos e sociais, que formam a base do Estado
Democratico de Direito, no qual a atuacdo dos Poderes constituidos deve ser pautada
pela constitucionalidade democratica. Embora a tarefa da realizacdo constitucional
caiba ndo sO aos Poderes do Estado, mas a toda a sociedade, a maior parte dessa
responsabilidade é conferida aos agentes publicos, que desfrutam de maior poder. Ao
Supremo Tribunal Federal, por ser destinado a guarda da Constituicdo, o Texto
Fundamental conferiu a misséo de retirar do ordenamento juridico os atos e normas
incompativeis com a constitucionalidade democratica e de assegurar a efetividade dos
direitos formalmente instituidos. Por forga constitucional, a atuacdo do STF deve ser
sempre no sentido de cumprir o seu dever de buscar pela efetividade dos direitos
fundamentais consagrados e de impedir a violagdo dos preceitos constitucionais, seja
por agcao ou omissao.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, deve nortear sua atividade no
cumprimento de sua tarefa na realizacdo constitucional, aplicando sempre o principio
da maxima efetividade, que significa atribuir a uma norma o sentido que lhe
proporcione maior eficacia. Qualquer atuacdo do STF que seja contraria a realizagao

da Constituicdo € violadora de sua maior obrigacao institucional, qual seja, a guarda da



10

propria Constituicdo, que pode ser infringida ndo s6 por acdo, mas também por
omisséo.

Ainda que a Lei Fundamental tenha trazido o0 mandado de injuncdo e a acéo de
inconstitucionalidade por omissdo como meios de combate a inércia legislativa
inconstitucional, ap6s mais de 18 anos de vigéncia da Constituicdo Cidada, muitos dos
direitos nela previstos ainda ndo foram implementados por falta de regulamentacéo.

O atual quadro que se apresenta em relacdo a continuidade da falta de
integracdo de muitas normas constitucionais foi delineado ndo s6 pela inadverténcia
das autoridades do Poder Legislativo e do Poder Executivo, as quais a Constituicdo
confere a iniciativa das leis integradoras ainda inexistentes, mas também pela
interpretacdo que o Excelso Pretdrio desenvolveu a respeito do tema, principalmente
nas oportunidades em que casos concretos de impossibilidade de exercicio de direitos
constitucionais foram levados ao seu conhecimento por meio de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e de mandado de injuncéo.

Lamentando a falta de resultados praticos mais expressivos pela aplicacdo dos

comentados institutos, José Afonso da Silva afirma:

Se 0 Poder Legislativo ndo responder ao mandamento judicial,
incidira em omissao ainda mais grave. Pelo menos tera de dar alguma
satisfacdo ao Judiciario. E certo que, se no o fizer, praticamente nada
se podera fazer, pois ndo ha como obrigar o legislador a legislar. Por
isso € que, no caso de inconstitucionalidade por omissao,
propugnaramos por uma decisao judicial normativa, para valer como
lei se apds certo prazo o legislador ndo suprisse a omissdo. A sentenca
normativa teria esse efeito. Mas o legislador constituinte ndo quis dar
esse passo a frente (SILVA, 2005, p. 56).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, também nédo
colaborou para a ampliagcdo da relevancia dos instrumentos juridicos de combate a
omissdo legislativa inconstitucional, tratando-o0s sob aspecto mais tedrico que pratico.
Como ilustracdo, refere-se o MI n. 361/RJ, cujo relator do acorddo foi o Ministro

Sepulveda Pertence®:

' MI n. 361/RJ, Tribunal Pleno, Min. Sepulveda Pertence, DJ 17.06.1994, p. 15.707.
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| - MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: ADMISSIBILIDADE,
POR APLICACAO ANALOGICA DO ART. 5, LXX, DA
CONSTITUICAO; LEGITIMIDADE, NO CASO, ENTIDADE
SINDICAL DE PEQUENAS E MEDIAS EMPRESAS, AS QUAIS,
NOTORIAMENTE DEPENDENTES DO CREDITO BANCARIO,
TEM INTERESSE COMUM NA EFICACIA DO ART. 192, PAR. 3.,
DA CONSTITUICAO, QUE FIXOU LIMITES AOS JUROS REAIS.
II. MORA LEGISLATIVA: EXIGENCIA E CARACTERIZACAO:
CRITERIO DE RAZOABILIDADE. A MORA - QUE E
PRESSUPOSTO DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSAO LEGISLATIVA -, E
DE SER RECONHECIDA, EM CADA CASO, QUANDO, DADO O
TEMPO CORRIDO DA PROMULGACAO DA NORMA
CONSTITUCIONAL INVOCADA E O RELEVO DA MATERIA,
SE DEVA CONSIDERAR SUPERADO O PRAZO RAZOAVEL
PARA A EDICAO DO ATO LEGISLATIVO NECESSARIO A
EFETIVIDADE DA LEI FUNDAMENTAL; VENCIDO O TEMPO
RAZOAVEL, NEM A INEXISTENCIA DE PRAZO
CONSTITUCIONAL PARA O ADIMPLEMENTO DO DEVER DE
LEGISLAR, NEM A PENDENCIA DE PROJETOS DE LEI
TENDENTES A CUMPRI-LO PODEM DESCARACTERIZAR A
EVIDENCIA DA INCONSTITUCIONALIDADE DA
PERSISTENTE OMISSAO DE LEGISLAR. I1l. JUROS REAIS (CF,
ART.192, PAR. 3.): PASSADOS QUASE CINCO ANOS DA
CONSTITUICAO E DADA A INEQUIVOCA RELEVANCIA DA
DECISAO CONSTITUINTE PARALISADA PELA FALTA DA LEI
COMPLEMENTAR NECESSARIA A SUA EFICACIA -
CONFORME JA ASSENTADO PELO STF (ADIN 4, DJ 25.06.93,
SANCHES) -, DECLARA-SE INCONSTITUCIONAL A
PERSISTENTE OMISSAO LEGISLATIVA A RESPEITO, PARA
QUE A SUPRA O CONGRESSO NACIONAL. IV. MANDADO DE
INJUNCAO: NATUREZA MANDAMENTAL (MI 107-QO, M.
ALVES, RTJ 133/11): DESCABIMENTO DE FIXACAO DE
PRAZO PARA O SUPRIMENTO DA  OMISSAO
CONSTITUCIONAL, QUANDO - POR NAO SER O ESTADO O
SUJEITO PASSIVO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE
EXERCICIO OBSTADO PELA AUSENCIA DA NORMA
REGULAMENTADORA (V.G, MI 283, PERTENCE, RTJ 135/882)
-, NAO SEJA POSSIVEL COMINAR CONSEQUENCIAS A SUA
CONTINUIDADE APOS O TERMO FINAL DA DILACAO
ASSINADA.

Conforme o contetido da Carta Magna e o ensinamento da doutrina, 0 mandado
de injuncdo destina-se a tornar todas as normas constitucionais potencialmente
aplicaveis diretamente. Sua funcédo é fazer valer no interesse do impetrante um direito
ou prerrogativa prevista em norma constitucional cujo exercicio em geral €

inviabilizado pela falta de regulamentacéo.
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Em relacdo aos efeitos do mandado de injuncdo, as posi¢bes doutrinarias
dividem-se basicamente em concretista e ndo-concretista. A posi¢do concretista
defende que o Poder Judiciario, ao julgar o mandado de injuncéo, poderia, através de
uma decisdo constitutiva, declarar a existéncia da omissdo inconstitucional e ao
mesmo tempo implementar o exercicio do direito requerido, até a superveniente
regulamentacdo. Essa posicdo apresenta variantes, como a chamada concretista geral,
para a qual a decisdo referente a0 mandado de injuncdo teria efeito erga omnes,
através de uma normatividade geral; e a concretista individual, quando a decisdo
produziria efeitos apenas entre as partes, beneficiando somente o autor do mandado de
injuncdo. A posicdo concretista individual, em sua verséo direta, o Poder Judiciario, ao
julgar procedente o pedido, deveria implementar a eficacia da norma em questéo. Pela
posicdo concretista individual intermediéria, o juiz deveria assinalar um prazo para que
0 Poder Legislativo elaborasse a norma regulamentadora e, esgotado esse prazo,
poderia fixar as condi¢gdes necessarias ao exercicio do direito obstado pela omisséo
inconstitucional. Por sua vez, a posi¢do ndo concretista vé como finalidade Unica do
mandado de injuncdo o reconhecimento formal da omisséo, dando-se ciéncia ao 6rgao
OMmisso.

No tocante ao mandado de injuncdo, a principal orientacdo do STF, ainda que
ndo unanime, é voltada a posicdo ndo concretista, relegando ao instituto apenas a
funcdo de comunicar a omissdo ao Poder ou 6rgdo que a da causa, como se fosse o
writ uma espécie de ac¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo com legitimacéo
mais ampla. Essa corrente é a que menos tem efeitos praticos, esvaziando o mandado
de injuncdo de qualquer conseqiiéncia efetiva no sentido de tornar viavel o exercicio
dos direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais, que estdo obstados ante a falta
de norma regulamentadora. Deixou o STF, assim, de buscar pela maxima efetividade
constitucional, em dissonancia com o seu mais importante dever institucional: o de
guardido da Constituicéo.

A orientagéo jurisprudencial do STF acerca do mandado de injuncdo acentuou
0s eventuais problemas praticos que poderiam surgir com a posi¢do concretista do
mandado de injuncdo, em detrimento dos resultados que seriam atingidos com o

suprimento da omissao inconstitucional no sentido da realizacdo constitucional, a qual
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estd dentre as suas principais funcdes. Com o passar dos anos, ficou estabelecido no
Tribunal um entendimento que desproveu 0 mandado de injuncdo de qualquer efeito
que pudesse fazer frente a omissdo inconstitucional impeditiva do exercicio dos
direitos fundamentais consagrados.

Como observa Barroso, “sem nutrir simpatia pela inovacdo representada pelo
mandado de injuncdo e rejeitando o 6nus politico de uma competéncia normativa que
ndo desejava, a Corte esvaziou as potencialidades do novo remedio” (BARROSO,
2006, p. 257). Respaldado em uma visdo classica e rigida do principio da separacao
dos Poderes, o STF acabou por promover a equiparacdo do mandado de injuncéo a
acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo. O primeiro precedente surgiu com o

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

MANDADO DE INJUNCAO. QUESTAO DE ORDEM SOBRE
SUA AUTO-APLICABILIDADE, OU NAO. - EM FACE DOS
TEXTOS DA CONSTITUICAO FEDERAL RELATIVOS AO
MANDADO DE INJUNCAO, E ELE ACAO OUTORGADA AO
TITULAR DE DIREITO, GARANTIA OU PRERROGATIVA A
QUE ALUDE O ARTIGO 5., LXXI, DOS QUAIS O EXERCICIO
ESTA INVIABILIZADO PELA FALTA DE NORMA
REGULAMENTADORA, E ACAO QUE VISA A OBTER DO
PODER JUDICIARIO A DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DESSA OMISSAO SE ESTIVER
CARACTERIZADA A MORA EM REGULAMENTAR POR
PARTE DO PODER, ORGAO, ENTIDADE OU AUTORIDADE DE
QUE ELA DEPENDA, COM A FINALIDADE DE QUE SE LHE DE
CIENCIA DESSA DECLARACAO, PARA QUE ADOTE AS
PROVIDENCIAS NECESSARIAS, A SEMELHANCA DO QUE
OCORRE COM A ACAO 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 SUSPENSAO DOS PROCESSOS
JUDICIAIS OU ADMINISTRATIVOS DE QUE POSSA ADVIR
PARA O IMPETRANTE DANO QUE NAO OCORRERIA SE NAO
HOUVESSE A OMISSAO INCONSTITUCIONAL. - ASSIM
FIXADA A NATUREZA DESSE MANDADO, E ELE, NO
AMBITO DA COMPETENCIA DESTA CORTE - QUE ESTA
DEVIDAMENTE DEFINIDA PELO ARTIGO 102, I, 'Q' -, AUTO-
EXECUTAVEL, UMA VEZ QUE, PARA SER UTILIZADO, NAO
DEPENDE DE NORMA JURIDICA QUE O REGULAMENTE,

2 MI-QO n. 107/DF, Tribunal Pleno, Min. Moreira Alves, DJ 21.09.1990, p. 9.782.
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INCLUSIVE QUANTO AO PROCEDIMENTO, APLICAVEL QUE
LHE E ANALOGICAMENTE O PROCEDIMENTO DO
MANDADO DE SEGURANCA, NO QUE COUBER. QUESTAO
DE ORDEM QUE SE RESOLVE NO SENTIDO DA AUTO-
APLICABILIDADE DO MANDADO DE INJUNCAO, NOS
TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Dessa forma, de acordo com a interpretacdo da Excelsa Corte, ha dois remédios
constitucionais para que seja dada ciéncia ao 6rgdo omisso do Poder Publico e nenhum
voltado a solucdo, em via judicial, da violacdo do direito constitucional pleiteado.

Nas discussbes dos ministros por ocasido da impetracdo de mandados de
injuncdo, ao invés de questbes juridicas, muitas vezes o seu desacolhimento foi
imposto por forca do argumento de uma possivel inviabilidade do Tribunal em razéo
do acumulo de processos.

O papel institucional do STF ganhou maior destaque e relevancia com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Todavia, ao esvaziar um instituto elaborado
pela Assembléia Constituinte por causa da preocupacdo de ndo se tornarem efetivas as
normas constitucionais, o STF agiu em desacordo com o seu papel institucional, o que
provoca um consideravel prejuizo a sociedade, que nao obteve na pratica o amparo que
a Carta Magna prometia aos seus direitos fundamentais e sociais.

O posicionamento do STF a respeito da funcdo do mandado de injuncao,
contudo, ndo é unanime, tampouco muito firme, haja vista as reticéncias que 0s
ministros vez por outra registram em seus votos. Ademais, a grande renovagao nos
quadros do Tribunal recentemente pode contribuir para uma mudanca de interpretacédo
da Corte.

A propria edicdo da regulamentacdo propria do instituto, ainda inexistente, pode
vir a solucionar muitos dos problemas que atualmente rondam o mandado de injuncéo,
gue hoje segue o procedimento do mandado de seguranga, conforme expressamente
prevé o art. 24, paragrafo Unico, da Lei n. 8.038/1990.

O que se observa da histéria do mandado de injuncéo é que sua trajetoria foi de
pouco sucesso, pois embora tenha sido criado para ser um instrumento eficaz na
viabilizacdo dos direitos fundamentais, ndo recebeu muita atencdo do legislador, que

deixou de criar uma lei especifica para a sua regulamentacdo, nem do Supremo
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Tribunal Federal, que adotou uma postura excessivamente restritiva no tocante ao
conteido e alcance da nova acdo constitucional. Apesar da posterior atenuacdo da
jurisprudéncia da Corte, a nova interpretacdo ainda nédo foi suficiente para dar-lhe um
papel mais relevante no sistema.

A critica dos doutrinadores e a discordancia dos Tribunais inferiores
provocaram alteracdes no entendimento do STF, que de inicio rejeitava as
potencialidades no novo instituto constitucional. A Corte evoluiu em relacdo a sua
postura original de praticamente equiparar 0 mandado de injuncdo a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

Como enuncia Barroso,

A nova visdo do STF comecou a se delinear no julgamento de
mandado de injun¢do impetrado com fundamento no art. 8°, § 3°, do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias da Carta de 1988.
Tal dispositivo prevé que cidaddos afetados por atos discricionarios
do Ministério da Aeronautica, editados logo apos o movimento militar
de 1964, fazem jus a uma ‘reparagdo 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 promulgacdo da
Constituicdo’ (BARROSO, 2006, p. 258-259).

Ante a auséncia da edicdo de tal lei no prazo previsto, foi impetrado o Ml n.

283-5°, sob o fundamento de que o exercicio de um direito subjetivo constitucional era

¥ Mandado de injuncdao: mora legislativa na edi¢cdo da lei necessaria ao gozo do direito
a reparacdo econdmica contra a Unido, outorgado pelo art. 8., par. 3., ADCT:
deferimento parcial, com estabelecimento de prazo para a purga¢do da mora e, caso
subsista a lacuna, facultando o titular do direito obstado a obter, em juizo, contra a
Unido, sentenca liquida de indenizacdo por perdas e danos. 1. O STF admite - néo
obstante a natureza mandamental do mandado de injuncdo (Ml 107 - QO) - que, no
pedido constitutivo ou condenatorio, formulado pelo impetrante, mas, de atendimento
impossivel, se contem o pedido, de atendimento possivel, de declaragdo de
inconstitucionalidade da omissao normativa, com ciéncia ao 6rgdo competente para
gque a supra (cf. Mandados de Injuncdo 168, 107 e 232). 2. A norma constitucional
invocada (ADCT, art. 8., par. 3. - "Aos cidad&@os que foram impedidos de exercer, na
vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das Portarias
Reservadas do Ministério da Aeronautica n. S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n.
S-285-GM5 sera concedida reparagdo econdmica, na forma que dispuser lei de
iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a
contar da promulgacdo da Constituicdo" - vencido o prazo nela previsto, legitima o
beneficiario da reparagcdo mandada conceder a impetrar mandado de injuncédo, dada
a existéncia, no caso, de um direito subjetivo constitucional de exercicio obstado
pela omissao legislativa denunciada. 3. Se o sujeito passivo do direito constitucional
obstado e a entidade estatal a qual igualmente se deva imputar a mora legislativa
gue obsta ao seu exercicio, e dado ao Judiciario, ao deferir a injungcdo, somar, aos
seus efeitos mandamentais tipicos, o provimento necessario a acautelar o
interessado contra a eventualidade de ndo se ultimar o processo legislativo, no
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obstado pela omissdo legislativa. No acorddo, relatado pelo Ministro Sepulveda
Pertence, a Suprema Corte decidiu que se ap0s o prazo dado para a purga¢ao da mora
a lacuna legislativa ainda for observada, o titular do direito podera obter reparagdo por
perdas e danos. O mesmo julgamento, além de declarar a mora do legislador, registrou
também que o mandado de injuncéo era deferido para:

a) Fixar o prazo de 60 dias para que se ultimasse o processo legislativo,
incluindo a sancdo presidencial;

b) Se ultrapassado esse prazo, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter
contra a Unido, pela via processual adequada, a reparacao devida;

c¢) Declarar que, apds a prolacdo da sentenga condenatoria, a criagdo da lei ndo
prejudica a coisa julgada;

d) A coisa julgada, por sua vez, ndo impede o impetrante de obter os beneficios
da lei posterior, no que lhe for mais favoravel (BARROSO, 2006, p. 259).

No MI n. 284-3*, mandado de injuncdo impetrado ulteriormente com base na

mesma disposicao constitucional — art. 8°, 8§ 3° do ADCT -, o STF, tendo em vista o

prazo razoavel que fixar, de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a satisfacgédo
proviséria do seu direito. 4. Premissas, de que resultam, na espécie, o deferimento
do mandado de injun¢cdo para: a) declarar em mora o legislador com relagcdo a ordem
de legislar contida no art. 8., par. 3., ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional
e a Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a
sancao presidencial, a fim de que 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 liquida de condenacdo a reparacdo constitucional devida, pelas perdas e
danos que se arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenac¢ao, 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 |lhe for mais favoravel (Ml n.
283-5/DF, Tribunal Pleno, Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991, p. 16.355).

* MANDADO DE INJUNQZAO - NATUREZA JURIDICA - FUNQAO PROCESSUAL - ADCT,
ART. 8., PARAGRAFO 3. (PORTARIAS RESERVADAS DO MINISTERIO DA
AERONAUTICA) - A QUESTAO DO SIGILO - MORA INCONSTITUCIONAL DO PODER
LEGISLATIVO - EXCLUSAO DA UNIAO FEDERAL DA RELAGCAO PROCESSUAL-

ILEGITIMIDADE PASSIVA "AD CAUSAM" - "WRIT" DEFERIDO [...]- O carater
essencialmente mandamental da ac¢ado injuncional - consoante tem proclamado a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - impde que se defina, como

passivamente legitimado "ad causam", na relacdo processual instaurada, o 6rgao
publico inadimplente, em situacdo de inércia inconstitucional, ao qual e imputavel a
omissao causalmente inviabilizadora do exercicio de direito, liberdade e prerrogativa
de indole constitucional. No caso, "ex vi" do paragrafo 3. do art. 8. do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, a inatividade inconstitucional e somente
atribuivel ao Congresso Nacional, a cuja iniciativa se reservou, com exclusividade, o
poder de instaurar o processo legislativo reclamado pela norma constitucional
transitoria. [...] A Carta Federal, ao proclamar os direitos e deveres individuais e
coletivos (art. 5.), enunciou preceitos basicos, cuja compreensdo e essencial a
caracterizacdao da ordem democratica como um regime do poder visivel, ou, na licdo
expressiva de BOBBIO, como "um modelo ideal do governo publico em publico". - O
novo "writ" constitucional, consagrado pelo art. 5., LXXI, da Carta Federal, ndo se
destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o an6malo



17

escoamento do prazo que concedera no writ anterior, considerou desnecessaria nova
comunicagdo ao Congresso Nacional e facultou aos impetrantes ingressarem
imediatamente em juizo para obterem a reparacao a que faziam jus.

O Supremo Tribunal Federal, ao firmar tal posicéo:

a) Converteu uma norma constitucional de eficacia limitada, porque dependente
de norma infraconstitucional integradora, em norma de eficacia plena;

b) Considerou 0 mandado de injuncdo habil para obter a regulamentacéo de
qualquer direito previsto na Constituicdo e ndo apenas dos direitos e garantias
fundamentais constantes do seu Titulo 11 (BARROSO, 2006, p. 260).

Embora os julgamentos do STF apresentem ou tenham apresentado por vezes
votos divergentes, como ja declararam os Min. Neri da Silveira, Carlos Velloso e
Marco Aurélio, a tese historicamente prevalecente reputa ao mandado de injuncgéo
efeitos semelhantes aos da acdo de inconstitucionalidade por omissdo, deixando de
conceder a parte exequibilidade imediata dos comandos constitucionais dependentes

de integracéo:

MANDADO DE INJUNCAO. ARTIGO 8° § 3° DO ADCT.
DIREITO A REPARAGCAO ECONOMICA AOS CIDADAOS
ALCANCADOS PELAS PORTARIAS RESERVADAS DO
MINISTERIO DA AERONAUTICA. MORA LEGISLATIVA DO
CONGRESSO NACIONAL. 1 - Na marcha do delineamento
pretoriano do instituto do Mandado de Injuncdo, assentou este
Supremo  Tribunal que "a mera superacdo dos prazos
constitucionalmente assinalados é bastante para qualificar, como
omissdo juridicamente relevante, a inércia estatal, apta a ensejar, como
ordinario efeito consequencial, o reconhecimento, "hic et nunc", de
uma situacdo de inatividade inconstitucional.” (MI 543, voto do
Ministro Celso de Mello, in DJ 24.05.2002). Logo, desnecessaria a

desempenho de fun¢des normativas que lhe sdo institucionalmente estranhas. O
mandado de injun¢cdo ndo e o sucedaneo constitucional das fun¢gdes politico-juridicas
atribuidas aos 6rgdos estatais inadimplentes. A prépria excepcionalidade desse novo
instrumento juridico "impde" ao Judiciario o dever de estrita observancia do
principio constitucional da divisdao funcional do poder. - Reconhecido o estado de
mora inconstitucional do Congresso Nacional - UGnico destinatario do comando para
satisfazer, no caso, a prestacdo legislativa reclamada - e considerando que, embora
previamente cientificado no Mandado de Injuncdo n. 283, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, absteve-se de adimplir a obrigacdao que l|he foi constitucionalmente
imposta, torna-se "prescindivel nova comunicagdo a instituicao parlamentar,
assegurando-se aos impetrantes, "desde logo", a possibilidade de ajuizarem,
"imediatamente”, nos termos do direito comum ou ordinéario, a acdo de reparagdo de
natureza econdmica instituida em seu favor pelo preceito transitério (Ml n. 284-3/DF,
Tribunal Pleno, Min. Celso de Mello, DJ 26.06.1992, p. 10.103).
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renovacdo de notificacdo ao 6rgao legislativo que, no caso, ndo apenas
incidiu objetivamente na omisséo do dever de legislar, passados quase
quatorze anos da promulgacédo da regra que lhe criava tal obrigacéo,
mas que, também, ja foi anteriormente cientificado por esta Corte,
como resultado da decisdo de outros mandados de injuncdo. 2 - Neste
mesmo precedente, acolheu esta Corte proposicdo do eminente
Ministro Nelson Jobim, e assegurou "aos impetrantes o imediato
exercicio do direito a esta indenizacédo, nos termos do direito comum e
assegurado pelo 8 3° do art. 8° do ADCT, mediante acdo de
liguidacdo, independentemente de sentenca de condenacdo, para a
fixacdo do valor da indenizagdo. 3 - Reconhecimento da mora
legislativa do Congresso Nacional em editar a norma prevista no
paragrafo 3° do art. 8° do ADCT, assegurando-se, aos impetrantes, o
exercicio da acdo de reparacdo patrimonial, nos termos do direito
comum ou ordinario, sem prejuizo de que se venham, no futuro, a
beneficiar de tudo quanto, na lei a ser editada, lhes possa ser mais
favoravel que o disposto na decisdo judicial. O pleito devera ser
veiculado diretamente mediante acdo de liquidagdo, dando-se como
certos os fatos constitutivos do direito, limitada, portanto, a atividade
judicial a fixacdo do "quantum™ devido. 4 - Mandado de injuncéo
deferido em parte

Observagéo

Votacdo e resultado: por maioria, vencidos, parcialmente, os Ministros
Carlos Velloso, llmar Galvdo e Marco Aurélio, no que concediam a
ordem em maior extensdo, acolhido em parte, o pedido formulado na
inicial para reconhecer a ocorréncia da mora legislativa em editar a
norma prevista no § 3° do artigo 8 do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias, e, em conseqiiéncia, assegurar aos
impetrantes o exercicio da acdo de reparagdo patrimonial, nos termos
do direito comum ou ordinario, sem prejuizo de que se venham, no
futuro, a beneficiar de tudo quanto, na lei a se editada, Ihes possa ser
mais favoravel que o disposto na decisdo a ser proferida’.

Para Marcela Albuquerque Maciel, Ao lado da inércia dos poderes constituidos,
a acomodacdo da comunidade juridica é também um grande empecilho a efetividade
do mandado de injuncéo e, por conseqiiéncia, da realizagdo constitucional. Se ndo for
mantida uma discussdo critica com relacdo a posicdo do STF, ai é que ela ndo sera
passivel de alteracdo, pois o Tribunal ndo sera nem mesmo instado a se pronunciar
sobre o assunto e sobre novos argumentos. Se 0 mandado de injungdo puder, um dia,

responder de forma eficaz frente a omissdo inconstitucional, entdo estaremos mais

® Ml n. 562/RS, Tribunal Pleno, Min.2 Ellen Gracie, DJ 20.06.2003, p. 58.
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perto do que nunca da realizacdo da nossa tdo promissora Constituicdo. E neste dia,

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

O posicionamento da Corte Maxima do Poder Judiciario brasileiro, apesar dos
anos de pouca evolucéo, parece guiar-se a um novo rumo desde a sessdo plenaria de 7
de junho de 2006, ocasido em que os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau votaram
nos Mls 670 e 712 pela aplicagdo da Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989, a greve dos
servidores publicos civis, enquanto o Congresso Nacional ndo 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 injuncao
e proposto a solucé@o para a omissao legislativa com a aplicacao da referida lei, no que
couber, vencidos, em parte, o Senhor Ministro Mauricio Corréa (Relator do Ml 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
decisdo a categoria representada pelo sindicato e estabeleciam condicgdes especificas
para 0 exercicio das paralisagdes. Estes precedentes demonstram a nova dimenséo

juridica dada a esta garantia constitucional, de conteddo muito mais pratico.

FORMULAS PARA O TRATAMENTO DAS OMISSOES LEGISLATIVAS
INCONSTITUCIONAIS A LUZ DOS RECENTES POSICIONAMENTOS DA
DOUTRINA NACIONAL

No Brasil, a inconstitucionalidade por omissdo SO veio a ser reconhecida
expressamente na Constituicdo de 1988, por influéncia da Constituicdo portuguesa.
Como anteriormente explanado, a Carta Magna trouxe duas acdes constitucionais
especiais para o controle da omissdo inconstitucional: 0 mandado de injuncédo e a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo. O comportamento omissivo
inconstitucional pode estar ligado a atos de natureza normativa ou executiva.

A inconstitucionalidade por omissdo suscita o problema da efetivacdo e da
forma do controle judicial da omissdo inconstitucional, pois ha os que defendem uma

atuacdo provisoria do Judiciario como legislador positivo, suprindo a omissao
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inconstitucional dos 6rgdos de direcdo politica do Legislativo e do Executivo, e
aqueles que consideram que o juiz pode somente obrigar os Orgdos omissos a se
pronunciar, sem integrar o comando constitucional por conta propria. Tal polémica
inexiste na inconstitucionalidade por acéo, haja vista que a solugdo para o controle de
constitucionalidade das leis e demais atos comissivos do Poder Publico envolve tdo-
somente o exercicio de uma competéncia de cassacdo pelos Tribunais, que exercem
uma atividade legislativa negativa ao invalidar uma lei em decorréncia de sua
declaracéo de inconstitucionalidade.

A maior parte da doutrina é partidaria da tese que entende possivel uma
participacdo mais ativa do Judiciario na integracdo das normas constitucionais de
eficacia limitada, de modo a garantir a fruicdo do direito pelo cidaddo e fazer valer o
principio da supremacia da Constituigdo.

Dirley da Cunha Janior assevera:

Defendemos a tese, tedrica e cientificamente sustentavel, de que o
Poder Judiciario ndo sé pode como deve, no exercicio da jurisdi¢do
constitucional, integrar a ordem juridica e suprir a omissdo -
asseveramos, inconstitucional — dos 6rgéos de direcdo politica, a guisa
de um efetivo controle dessa omissdo. N&o estdo em jogo, aqui, as
oscilagbes politico-partidarias, mas sim a imperatividade da
Constituicdo e o respeito pela vontade popular, fonte do maior de
todos os Poderes: o Poder Constituinte! Ao contrario do que muitos
comodamente advogam, os ideais de um Estado Constitucional
Democratico de Direito estdo a exigir essa firme postura do Judiciério,
e ndo a repeli-lal (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 133).

Para ele, de nada resolve afirmar que a Constituicdo deve ser respeitada, que ela
vincula os poderes constituidos e que deve ser concebida como uma Constituicdo
normativa plena se ndo se aceitar que o Judiciario, no exercicio da jurisdi¢do
constitucional, possa suprir ativamente as omissdes do Poder Publico, ainda que
provisoriamente.

A Constituicdo, enquanto Lei Maior de um Estado, deve ser integralmente
aplicada para sedimentar os preceitos basicos regentes de todo o ordenamento juridico.
Se ela confere poderes ao Judiciario para garantir sua aplicacdo, criando, para esse fim,

duas acOes constitucionais especificas, atribui-lhe, do mesmo modo, a competéncia
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para suprir todas as indesejadas omisses do Poder Publico, preenchendo a lacuna
normativa.

Pode-se ter em conta que a Constituicdo Federal deu um grande passo no
constitucionalismo contemporaneo ao criar meios de combate contra a inércia indigna
dos Poderes constituidos, servindo-se, para esse fim, de um aparato fiscalizatorio e de
um sistema institucionalizado forte e legitimado.

A natureza juridica das imposi¢des constitucionais, a vinculagdo dos Poderes
constituidos e a caracterizacdo do comportamento omissivo dos érgdos do Poder como
inconstitucional, com a fixacdo dos meios juridicos de seu controle, permitem concluir
que no Estado Constitucional Democréatico de Direito o Poder Publico esta obrigado,
normativo-constitucionalmente, a adocdo de todas as medidas necessarias a
concretizacdo das imposi¢es constitucionais. A protecdo juridica ndo comporta
lacunas, o0 que pressupde, nos casos de omissao inconstitucional, o reconhecimento de
um direito publico subjetivo ao cidaddo de exigir uma atuacdo positiva tanto do
legislador, através do seu direito a legislacdo, quanto dos demais Poderes do Estado.

Por tudo isso, a Constituicédo brasileira tem dentre suas principais preocupacoes
a efetividade de suas normas, especialmente daquelas que definem os direitos e
garantias fundamentais, ndo admitindo mais que os cidaddos fiquem desamparados
enquanto ndo editadas as normas reguladoras faltantes. Se assim n&o fosse, a omisséo
do legislador infraconstitucional seria mais eficaz que a atuacdo do legislador
constituinte, e a inexisténcia de norma reguladora mais vinculante que a existéncia de
imposic¢des 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 situacdes da vida.
Além do enunciado do art. 5°, § 1° da CF, a jurisdicdo constitucional também deve
estar estruturada para assegurar a efetividade das normas constitucionais.

O sucesso dos meios juridico-processuais especificos de controle da
constitucionalidade da omissdo e, conseqlientemente, do proprio controle judicial das
omiss@es inconstitucionais do Poder Publico, depende de uma atuacéo forte do Poder

Judiciario. Para isso, faz-se necessaria uma reformulacdo tedrica na dinamica da
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relacdo entre os Poderes constituidos, com mudanca na concepcdo classica do
principio da separacgdo dos Poderes, de modo a priorizar-se a realizacdo constitucional
e 0 respeito a vontade do Poder Constituinte. Nesse contexto, a atuacdo do Judiciario
torna-se mais politica, porque, no caso do controle de constitucionalidade, a acéo
direta de inconstitucionalidade faz dele um legislador negativo, enquanto a acéo de
inconstitucionalidade por omissédo e o mandado de injuncdo o impelem a portar-se
como um legislador ativo. Tal atuacdo provoca o estreitamento da relacdo entre os
fendbmenos juridico e politico.

Em consonancia com a idéia de efetivacdo dos comandos constitucionais, José

Afonso da Silva salienta:

O mandado de injuncdo tem, portanto, por finalidade realizar
concretamente em favor do impetrante o direito, liberdade ou
prerrogativa, sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o seu exercicio. Nao visa obter a regulamentagdo prevista na
norma constitucional. N&o é funcdo do mandado de injuncdo pedir a
expedicdo da norma regulamentadora, pois ele ndo é sucedaneo da
acdo de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°) (SILVA,
2005, p. 450-451).

Do mesmo modo, destaca Luis Roberto Barroso que O objeto da decisdo nédo é
uma ordem ou uma recomendacdo para edi¢do de uma norma. Ao contrario, o 6rgao
jurisdicional substitui o 6rgdo legislativo ou administrativo competentes para criar a
regra, formulando ele proprio, para os fins estritos e especificos do litigio que lhe cabe
julgar, a norma necessaria. A funcdo do mandado de injuncdo é fazer com que a
disposicdo constitucional seja aplicada em favor do impetrante, ‘independentemente de
regulamentacdo, e exatamente porque nédo foi regulamentada’ (BARROSO, 2006, p.
248).

Jorge Hage propde:

Reconhece-se, agora, por exemplo, que, quando o Legislativo deixa
vagos ou imprecisos os termos de uma lei (seja por ndo alcangar um
acordo entre seus membros, seja por qualquer outra razdo), isso
significa estar ele deixando ao Judiciério (ou & Administracdo, se 0
caso) a tomada da decisdo, a escolha entre as alternativas
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possiveis, vez que sdo 0s juizes aqueles que tém de oferecer
solucdes concretas aos casos concretos que se hdo de apresentar. E
isso permanecera assim até quando o legislador, descontente com os
rumos das decisfes dos juizes, resolva legislar, imprimindo uma
outra orientagdo ao problema (HAGE, 1999, p. 89).

Para Mauro Cappelletti, a Unica diferenca possivel entre jurisdicdo e legislacdo
ndo &, portanto, de natureza, mas sobretudo de freqliéncia ou quantidade, ou seja, de
grau, consistindo na maior quantidade e no carater usualmente mais detalhado e
especifico das leis ordinarias e dos precedentes judiciarios ordinarios, em relacdo as
normas constitucionais — usualmente contidas em textos sucintos e formuladas em
termos mais vagos — como da mesma forma relativamente as decisdes da justica
constitucional. Dai decorre que o legislador se depara com limites substanciais
usualmente menos freqtientes 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 nao qualitativamente diversa da do juiz. E
ndo esta dito que a legislacdo cesse de ser tal simplesmente porque deve se conformar,
a sua vez, com vinculos bastante precisos, constitucionais ou de justica constitucional,
ndo menos claros e detalhados, por sua vez, dos que de modo mais frequente se
impGem aos juizes, ndo apenas para delimitar negativamente, mas também, em larga

medida, para determinar positivamente o contetido da propria lei.

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

Ao se privilegiar o principio da supremacia da Constituicdo na atividade
interpretativa do ordenamento juridico, fortalece-se o Estado, a sociedade e as
instituicdes democraticas. Nesse contexto, o controle judicial das omissdes do Poder
Publico, para estar em consonancia com referido principio, deve voltar-se a operativa
erradicagdo das omissdes inconstitucionais acompanhada do conseqiente

reconhecimento de um direito fundamental a efetivagéo da Constituigéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que a Lei Fundamental tenha trazido o0 mandado de injuncdo e a acéo de
inconstitucionalidade por omissdo como meios de combate a inércia legislativa
inconstitucional, ap6s mais de 18 anos de vigéncia da Constituicdo Cidada, muitos dos
direitos nela previstos ainda ndo foram implementados por falta de regulamentacéo.

O atual quadro que se apresenta em relacdo a continuidade da falta de
integracdo de muitas normas constitucionais foi delineado ndo so pela inadverténcia
das autoridades do Poder Legislativo e do Poder Executivo, as quais a Constituicao
confere a iniciativa das leis integradoras ainda inexistentes, mas também pela
interpretacdo mais tedrica que pratica desenvolvida pelo Excelso Pretério a respeito do
tema, principalmente nas oportunidades em que casos concretos de impossibilidade de
exercicio de direitos constitucionais foram levados ao seu conhecimento por meio de
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao e de mandado de injuncéo.

Em doutrina, contudo, notou-se que varios sdo 0s constitucionalistas que
propugnam um enfoque mais efetivo e proveitoso dos meios juridicos existentes e tao
pouco utilizados. Faz-se premente, dessa forma, uma observancia mais cuidadosa da
questdo para que ndo se ponha em perigo a supremacia da Constituicdo e a efetividade
de seus direitos em razdo de um positivismo pouco arejado e do descontrole das
influéncias politicas.

No ambito da dogmatica constitucional transformadora, propugnada por muitos
constitucionalistas, a propria teoria dos direitos fundamentais serve de amparo ao
exercicio do controle da omissao legislativa inconstitucional ao permitir a deducdo de
um direito fundamental a efetivacdo da Constitui¢do, cuja eficacia ha de ser plena e a
aplicabilidade imediata.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, para portar-se de modo
compativel com as disposicbes da Lei Maior, deve nortear sua atividade no
cumprimento de sua tarefa na realizacdo constitucional, aplicando sempre o principio
da maxima efetividade, que significa atribuir a uma norma o sentido que lhe
proporcione maior eficacia. Qualquer atuacdo da Corte que seja contraria a realizacao
da Constituigéo € violadora de sua maior obrigacdo institucional: a guarda da propria

Constituicéo.
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