O Supremo Tribunal Federal e a Omissao Inconstitucional:
A tarefa realizadora da Constituicio e 0 Mandado de Injuncao

Marcela Albuquerque Maciel!

1. Arealizacao constitucional

A realizacao constitucional deve ser aqui compreendida conforme definida
por José Joaquim Gomes Canotilho?, ou seja, tudo aquilo que se faz necessério
para “tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais”, sendo esta realizacao
uma tarefa ndo sé dos Poderes do Estado, mas também de toda a sociedade.

Nesse contexto, cabe também aos cidaddos, que fundamentam na
Constituicao os seus direitos e deveres, uma mobiliza¢ao politica ativa, como
sociedade civil, sem o que ndo hd efetividade constitucional possivel, podendo
a participacao atuante da cidadania ser considerada como verdadeira garantia
sociopolitica dos direitos fundamentais®. Importante ressaltar ainda que, segundo
Peter Harberle*, no Estado constitucional-democritico a legitimagio democritica
deixa de ser apenas uma delega¢ao de responsabilidade formal do povo para os
orgdos estatais, desenvolvendo-se por meio de formas mais refinadas de
media¢do do processo politico, principalmente por meio da realizacao dos direitos
fundamentais. O povo deixa de ser apenas um referencial quantitativo que se
manifesta apenas no momento da eleicdo, e passa ser um elemento pluralista
para a interpretacio que legitima o processo constitucional.

Entretanto, determinados agentes publicos, devido ao poder e influéncia
que a propria Constitui¢@o lhes confere, t€m uma parcela maior nessa tarefa e 3.
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realizadora.’ Entre tais agentes, destacam-se os “6rgdos constitucionais que,
na atividade legiferante, administrativa e judicial, aplicam as normas da
Constitui¢do”.® Assim, ao Poder Judicidrio, em especial a suas instAncias superiores,
caberia o dever de buscar pela realizag@o dos direitos conferidos pela Constitui¢ao,
0 que deve nortear sempre a sua atuagao. Neste aspecto, de enorme importincia o
principio interpretativo da maxima efetividade, segundo o qual “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe d&”.”

A Constitui¢do Brasileira de 1998 pode ser considerada como uma
constitui¢do dirigente, ou seja, € carregada de programaticidade, o que,
entretanto, ndo a torna capaz de, “sé por si, operar transformacdes
emancipatorias”.® As constitui¢oes dirigentes nao apenas organizam as classicas
atribuigdes do Estado, mas também impdem ao legislador e ao governante uma
série de deveres e programas que vinculam a sua atividade, objetivando criar
condi¢des para a efetividade dos direitos fundamentais e para a realizacdo de
uma justica substantiva e ndo apenas formal®. A grande questéo referente as
constitui¢des dirigentes € como assegurar a realizagdo de suas pretensdes
normativas, ja que isso depende de uma atuagdo positiva do Estado.

A atribuicdo ao judicidrio da funcdo de controlar as omissdes
inconstitucionais dos poderes constituidos é uma das formas criadas para
minorar o problema da omissdo do sistema politico em realizar a vontade
constitucional, o que transfere aos tribunais uma competéncia positiva, em
contraste com a apenas negativa de sua atuag@o tradicional.'” O mandado de
injuncdo, assim como a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao
constituem, deste modo, um meio de reagio “contra a hipocrisia da non decision
anivel de realizagdo da Constituicdo e, em especial, do exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais”,!' e uma excecdo ao dogma de que s6 a
inconstitucionalidade por acdo € suscetivel de controle judicial.

Na doutrina brasileira muito se discute acerca da eficdcia juridica e eficicia
social de uma norma, ou simplesmente eficécia, referindo-se a efic4cia juridica,
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e efetividade com relac@o a eficdcia social.'”> Como esclarece Luis Roberto
Barroso," eficécia juridica todas as normas constitucionais possuem, sendo
imperativas e cuja inobservancia enseja aplicacdo coativa, nem que seja através
da responsabilidade politica — restando superada a doutrina que admitia a
existéncia de normas constitucionais nao-aplicdveis —, enquanto que
efetividade significa a realizag@o do direito, a atuagao pratica da norma, fazendo
prevalecer, no mundo dos fatos, os valores por ela tutelados. Com relacdo a
essa questéo da efetividade, conclui Barroso' de forma exemplar que “o Direito
existe para realizar-se”.

A titulo de esclarecimento, nesse trabalho optou-se pela expressao
“realizagdo” nao “efetividade” porque a primeira demonstra melhor a necessidade
de participagdo e atuac@o de todos para que se consiga a aproximagao entre o
“dever-ser” normativo constitucional e o “ser” da realidade social.

Um dos obstaculos a realizagdo constitucional é a chamada omissdo
inconstitucional, sendo o mandado de injuncéo, por exemplo, um instituto criado
exatamente para tentar coibir a falta de efetividade da Constitui¢do devido a
inércia dos poderes constituidos, em especial do Poder Legislativo.

Passemos a analisar o que se pode entender por omissao inconstitucional,
bem como o denominado direito a emissdo de normas, para que seja possivel,
ao final, verificar-se o papel do Supremo Tribunal Federal na tarefa de realizagao
da Constitui¢do.

2. A omissao inconstitucional

A Constitui¢@o pode ser descumprida tanto por acdo quanto por omissao.
Com relagdo a violagdo devido a um comportamento comissivo, os ordenamentos
juridicos em geral — no ordenamento juridico brasileiro temos o controle
concentrado pela agdo direta de inconstitucionalidade e o controle difuso pela
via incidental, e ainda a polémica e questionada argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, cujo delineamento ainda nao se firmou — prevéem
mecanismos aptos a sanar a inconstitucionalidade.'

Quando se trata, entretanto, de uma inconstitucionalidade manifestada
através de uma omissao, os ordenamentos juridicos ndo estio aparelhados para
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sancionar e sanar a omissao ou inércia dos 6rgaos estatais.'® Segundo Canotilho'”
h4, inclusive, um dogma afirmado correntemente — que vem sendo derrubado pela
moderna teoria constitucional — de que apenas a inconstitucionalidade por acdo €&
suscetivel de controle judicial, sendo que as Constitui¢des brasileira de 1988 e
aportuguesa de 1976, constituiriam exce¢des a esse dogma ao preverem formas
de controle da inconstitucionalidade por omissao.

Segundo Barroso'® os casos de inconstitucionalidade por omissdo sdo
diversos, entre os quais se destacam:

“a) a omissdo do 6rgdo legislativo em editar lei integradora de um comando
constitucional; b) a omissdo dos poderes constituidos na prdtica de atos
impostos pela Lei maior; ¢) a omissdo do Poder Executivo caracterizada pela
ndo-expedi¢io de regulamentos de execugdo das leis.”

Para os fins a que nos propomos no presente trabalho € necessaria a andlise
mais detida do primeiro caso citado, o da omissao do Poder Legislativo, ndo s
pelo fato de ser mais afeto a questdo do mandado de injungdo, mas também
porque em relagdo aos outros dois existem outros mecanismos de sanar a
omissao, como o mandado de seguranca e a a¢do direta de inconstitucionalidade
por omissao que, nos casos de 6rgdo administrativo, hd a determinacao para a
adocdo de providéncias no prazo de trinta dias. Importante ressaltar nesse
ponto que em se tratando de regulamentos para a execucdo de leis, o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu que a sua auséncia “ndo pode produzir a
conseqiiéncia de frustrar a vontade da lei”."”

Os pressupostos fundamentais para a admissdo da hipétese de que o
legislador pudesse atuar inconstitucionalmente quando ndo cumprisse as
imposi¢des da constituigao, segundo Canotilho,” séo a superioridade formal e
material das normas constitucionais relativamente a lei, a distin¢do entre poder
constituinte e poder constituido e o reconhecimento da eficdcia direta dos
direitos fundamentais. Segundo o mesmo autor,?’ a omissao legislativa
inconstitucional significaria “que o legislador ndo ‘faz’ algo que positivamente
lhe era imposto pela constitui¢do”.

Deste modo, ndo se trata a omissdo inconstitucional um mero “nao fazer”
por parte do legislativo, e sim de ndo fazer aquilo que estava constitucionalmente
obrigado de forma concreta e explicita. Neste ponto, Jorge Hage? (1999) esclarece
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que deve haver um dever especifico de legislar sobre determinada matéria, e o
nao-cumprimento desse dever € que gera a omissao inconstitucional.

Com relacdo ao problema da inconstitucionalidade por omissdo, a
Constitui¢do brasileira de 1988 — constituindo excegdo, ja que a generalidade
das constitui¢des dos Estados ndo possuem mecanismos referentes a esse
problema — criou dois novos institutos com o objetivo de enfrenta-lo.

O primeiro, que faz parte do controle abstrato, é a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, prescrevendo o § 2° do art. 103 da CF/88 que:

“Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo
das providéncias necessdrias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.”

A Constitui¢do de 1988, “em termos criativos e inovatérios”,? criou ainda o
mandado de injuncéo, objeto do presente trabalho, para o enfrentamento do
problema da inconstitucionalidade por omissdo, que foi definido no art. 5°,
LXXT, da seguinte forma:

“conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberaniae a
cidadania;”

O controle da omissdo inconstitucional — do qual os dois institutos citados
sdo exemplares —, segundo Marcos Gémez Puente,” teria surgido como uma
ampliac@o do controle de constitucionalidade, que historicamente resultou de
uma experiéncia negativa relativa a necessidade de expurgar do ordenamento
juridico leis que atentassem contra os valores e normas constitucionais. Se uma
lei inconstitucional ndo pode prevalecer num ordenamento juridico, também
ndo poderiam persistir omissdes e vazios inconstitucionais, que em certa medida
podem ser até mais danosos por quase sempre dizerem respeito a nao-realizagao dos
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. A jurisdi¢do
constitucional, surgida como uma garantia de submissao do poder constituido
a vontade constituinte, deve representar nao sé um mecanismo de controle de
medidas legislativas arbitrarias e contrarias aos valores constitucionais, mas
também contra as omissdes dessas medidas que seriam condi¢do de realizagdo
desses mesmos valores.

B VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit
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O direito a emissdo de normas

Definido o que se entende por omissdo inconstitucional por parte do
legislador, resta saber se ao dever de legislar imposto pela Constitui¢do
corresponde um direito & emissdo de normas por parte do cidadéo.* Segundo
Canotilho,”” o reconhecimento desse direito a emanagdo de normas sofre
contestagdes que sempre terminam por se fundamentar nas seguintes premissas:
separacdo dos poderes e inexequibilidade judicial desse direito. Importa ressaltar
que a maior parte dessas criticas doutrindrias, existentes no direito comparado,
sdo provenientes de Estados que ndo possuem em suas constitui¢cdes
mecanismos de controle da omissdo inconstitucional, ou apresentam apenas
formas de controle da omissdo parcial, ao contrario da brasileira de 1988.

Com relagio ao principio da separagio dos poderes, Ferreira Filho?® esclarece
que ha uma tendéncia contemporanea em priorizar a funcio de controle e de
fiscalizagdo do parlamento em detrimento de sua funcio legislativa propriamente
dita. Nesse contexto, acentua-se o papel de criacdo do direito pelo judicidrio,
fungdo essa que, segundo Mauro Cappelletti, faz parte de todo processo
interpretativo, devendo-se discutir apenas o grau dessa criatividade, assim
como seus modos, limites e legitimidade.

Quanto as criticas encontradas na doutrina acerca da criagdo do direito pelo
Judicidrio, de maior relevo para o presente trabalho sdo aquelas referentes a
alegada falta de aparelhamento do mesmo para essa atuagao normativa, assim
como sua falta de legitimidade representativa e democrética.*® Criticando a primeira
alegacdo, Cappelletti*' defende que as condicoes do legislativo nesse particular
nao sdo necessariamente melhores que a do Judicidrio, o que importa € a definicao
de prioridades e alocacdo de recursos para esses fins. Ja quanto a falta de
legitimidade democritica do Judicidrio, Jorge Hage*® esclarece que a mesma é
conquistada “pelo poder de persuasao, pelo convencimento de suas razdes e da
racionalidade das decisdes”, assim como na “viabilizacdo da participacdo das
minorias no processo decisorio social”. Cappelletti,*® de outro modo, considera
que a producio judicidria € democrética na medida que “vizinha e sensivel as
necessidades da populacdo e as aspiragdes sociais”, devendo o processo de
selecdo dos juizes ser o mais aberto possivel, com acesso de todos aos tribunais
e aeducacio, ja que ndo ha democracia sem a protecao dos direitos fundamentais,
que ndo podem ser, inclusive, restringidos por uma maioria momentanea.
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Deste modo, a separagdo dos poderes nao € um obsticulo ao reconhecimento
do direito a emissao de normas, em particular do correlato direito de agdo perante
os tribunais, como entendem alguns doutrinadores.

O préprio mandado de injung@o previsto em nosso ordenamento juridico
seria um contraponto a critica referente a inexequibilidade do direito a emissdo
de normas, ja que implicaria uma forma de atuagdo desse direito perante o
Judicidrio. Até mesmo Gilmar Ferreira Mendes,* que defende uma posicio
restritiva com relagdo aos efeitos do mandado de injun¢ado, reconhece que:

“A adocdo pela Constitui¢@o brasileira de instituto especial, destinado a
defesa dos direitos subjetivos constitucionalmente assegurados contra a
omissdo do legislador, ndo dd ensejo a qualquer divida quanto a configuragio
de direito subjetivo ptiblico a uma a¢do positiva de indole normativa por
parte do legislador.”

A criagdo do mandado de injunc¢do pela Constituicao de 1988, como um
instrumento processual especifico para a atuacdo do direito a emissao de
normas, torna, deste modo, inegdvel a configuracdo desse direito. Mas ndo é
porque temos o mandado de injuncdo que o direito a legislagdo existe, ele
existiria independentemente da criacdo desse instrumento.* O mandado de
injungao seria, assim, em nosso ordenamento juridico, a prova de que o direito
a emanacdo de normas juridicas por parte do cidaddo nao sé existe, mas
também deve ser exercitado.

O reconhecimento da existéncia de um direito a legislacio ante a omissdo
inconstitucional do legislador, ndo se refere, entretanto, a um direito genérico e
abstrato a emanagdo de normas.*® Paralelamente ao dever especifico do
parlamento de legislar sobre determinadas matérias € que existiria o direito
subjetivo publico, ou procedimental, a regulamentacio legal do direito subjetivo
material cujo exercicio esteja obstado pela falta de norma regulamentadora
prevista para tanto. Deste modo, segundo Jorge Hage,*” a Constituigdo de 1988,
ao conceder um direito subjetivo novo cujo exercicio esteja pendente de
regulamentagdo, investiria o cidaddo de duas espécies distintas de direitos: o
direito subjetivo material e o direito subjetivo publico a essa regulamentacdo legal.

4. O STF, arealizacio constitucional e 0 mandado de injuncao

Como j4 se viu, a tarefa da realizac@o constitucional cabe ndo sé aos Poderes
do Estado, mas a toda a sociedade.® Entretanto, aos agentes publicos a quem

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional — o controle abstrato de normas no Brasil e na
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3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit (1993a)
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a Constitui¢ao confere maior poder e responsabilidade, cabe uma parcela maior
dessa tarefa.*® Deste modo, ao Supremo Tribunal Federal, a quem foi destinado
a guarda da Constitui¢do, caberia uma grande parte dessa tarefa realizadora.
Assim, 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
violacdo dos preceitos constitucionais, seja por a¢ao ou omissao.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, deve nortear sua atividade no
cumprimento de sua tarefa na realizago constitucional, aplicando sempre o
principio da maxima efetividade, o que, repita-se, implica atribuir a uma norma o
sentido que maior eficacia lhe proporcione.*’ Qualquer atua¢do do STF que seja
contrdria a realizacdo da Constituicdo € violadora de sua maior obrigacdo
institucional, qual seja, a guarda da prépria Constituicdo, que pode ser infringida
nao sO por acdo, mas também por omissao.

Segundo Alexandre de Morais,* em relagdo aos efeitos do mandado de
injungdo, as posicdes doutrindrias dividem-se basicamente em duas: concretista
e ndo-concretista. A posi¢do concretista seria aquela segundo a qual o Poder
Judicidrio, ao julgar o mandado de injun¢do, poderia, através de uma decisdo
constitutiva, declarar a existéncia da omissao inconstitucional € a0 mesmo tempo
implementar o exercicio do direito requerido, até a superveniente regulamentacao.
Essa posicdo apresenta variantes, como a chamada concretista geral, para a
qual a decisdo referente ao mandado de injung@o teria efeito erga omnes, através
de uma normatividade geral, e a concretista individual, quando a decisdo
produziria efeitos apenas entre as partes, ou seja, beneficiaria somente o autor
do mandado de injungdo. Essa posicdo concretista individual se subdividiria
em mais duas, a direta e a intermediaria. Pela concretista individual direta, o
Poder Judicidrio ao julgar procedente o pedido deveria implementar a eficicia
da norma em questdo. Pela posicao concretista individual intermedidria, o juiz
deveria assinalar um prazo para que o Poder Legislativo elaborasse a norma
regulamentadora e, apenas quando esse prazo se esgotasse, fixaria
posteriormente as condi¢des necessdrias ao exercicio do direito obstado pela
omissdo inconstitucional. Por fim, pela posicdo ndo concretista, a finalidade
unica do mandado de injung¢ao seria o reconhecimento formal da omissao, dando-
se ciéncia ao 6rgdo omisso* (MORAES, 2000).

Relativamente ao mandado de injun¢do, entretanto, a principal orientacdo
do Supremo Tribunal Federal — mesmo ndo sendo unanime — esta relacionada
com a posi¢do ndo concretista, ou seja, de que apenas se deve comunicar a

¥ HAGE, Jorge. Op. cit (1997)
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omissdo ao poder ou 6rgdo que a esta dando causa, como se fosse o wrif uma
espécie de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo com legitimacao
mais ampla. Essa corrente € a que menos tem efeitos praticos, esvaziando o
mandado de injun¢do de qualquer conseqiiéncia efetiva no sentido de tornar
vidvel o exercicio dos direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais, que
estdo obstados ante a falta de norma regulamentadora. Deixou o STF, assim, de
buscar pela mdxima efetividade constitucional em grave ofensa ao seu principal
dever institucional, qual seja, o de guardar a Constituigdo.

A orientacdo jurisprudencial do STF acerca do mandado de injungdo
privilegiou aspectos de cunho pritico — pois, em andlise aos votos proferidos
nos acordaos paradigma para a questdo, como a questdo de ordem no MI 107/DF,
ndo foram raras as vezes em que as discussoes dos ministros acabaram por se
referir apenas a uma possivel inviabilizacdo do Tribunal devido ao acimulo de
processos — ao invés do juridico. Foram acentuados os eventuais problemas
préticos que poderiam surgir com a posi¢@o concretista do mandado de injuncao,
em detrimento dos resultados que seriam atingidos em face da omissdo
inconstitucional e da realizag@o constitucional. Assim, essa orientagdo do STF
¢ incompativel com a tarefa da realizacio da Constituigdo — a qual € incumbida
em grande parte ao Tribunal —, vindo a desprover o mandado de injuncao de
qualquer efeito que pudesse fazer frente a omissdo inconstitucional
inviabilizadora do exercicio dos direitos fundamentais consagrados.

E de se ressaltar, por oportuno, que o papel institucional do STF nunca foi
tdo grande e relevante como o que temos hoje com a Constituicdo de 1988, e
talvez por isso nunca se tenha depositado nele tantas esperancas. Todavia, ao
esvaziar um instituto elaborado pela Assembléia Constituinte em face da
preocupagdo de nao se tornarem efetivas as normas constitucionais, o STF —
além de ndo cumprir o seu papel institucional — vem trazer descrenga
e desapontamento nao s6 a comunidade juridica, mas também a toda a sociedade.

Por outro lado, a posicdo do STF além de ndo ser unanime nao € muito firme,
tendo em vista as reticéncias de varios ministros com relagdo a ela, bem como a
grande renovagao nos quadros do tribunal ocorrida recentemente, o que pode
implicar uma alteracdo do posicionamento da Corte. Além disso, até hoje nido
houve a regulamenta¢@o do instituto, o que pode vir a solucionar muitos dos
problemas que temos atualmente com relacdo ao mesmo.

Nao deve o mandado de injung@o ser relegado ao esquecimento devido a
sua trajetéria de pouco sucesso até agora. Luis Roberto Barroso* chega
achamar o mandado de injungio de algo “que foi sem nunca ter sido”. Considero
que ndo se deve deixar de lutar para que ele ainda seja algo. Seja um instrumento
eficaz na viabiliza¢do dos direitos fundamentais, pois foi criado para tanto.

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 247
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E essa luta € também de todos nds, ja que a tarefa da realizag@o constitucional
ndo € apenas dos que detém parte do poder estatal, mas também de todos que
tém na Constituicao a emanacio de seus direitos e deveres.

A postura da doutrina, entretanto, tem sido a de deixar de demonstrar seu
inconformismo, agindo de forma ora derrotista ora adesista, como se a posi¢ao
do STF acerca do mandado de injung¢do fosse definitiva e impassivel de mudanga,
o que ndo € verdade. Ao lado da inércia dos poderes constituidos, a acomodacao
da comunidade juridica € também um grande empecilho a efetividade do mandado
de injuncdo e, por conseqiiéncia, da realizagdo constitucional. Se ndo for mantida
uma discussdo critica com relagdo a posi¢do do STF, af € que ela ndo serd
passivel de alteragdo, pois o Tribunal ndo serd nem mesmo instado a se
pronunciar sobre o assunto e sobre novos argumentos.

Se 0 mandado de injun¢do puder, um dia, responder de forma eficaz frente a
omissao inconstitucional, entdo estaremos mais perto do que nunca da realizagao
da nossa tao promissora Constitui¢do. E neste dia, entdo, saberemos o quanto
foi importante lutar por ele.
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