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A presente dissertacio constitui-se num estudo sobre o
mandado de injun¢3o, com enfoque no tratamento que
Ihe conferem a doutrina brasileira € a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Tem como objetivo
dimensionar a eficacia deste remédio constitucional,
abordando sua estrutura normativa e conceitual, os
efeitos da decisdo nele proferida e as consideragSes
sobre sua capacidade de suprir as omissdes do
legislador ordinario, que inviabilizam a aplicabilidade
dos direitos constitucionalmente previstos.

O método de abordagem utilizado € o dedutivo,
adotando-se como técnica de pesquisa a andlise
bibliografica e documental, caracterizando-se, portanto,
como estudo qualitativo.

Os resultados apontam para a conclusio de que a
ineficacia do mandado de injung3o, traduzida por uma
cultura jurisprudencial que se sedimenta em sentido
diverso daquele declarado na norma, deve-se menos a
falta de clareza do texto constitucional do que a uma
gama de fatores que intervém na efetividade da medida
e que sdo enfocados a luz do que se chama, nesta
analise, de “constitucionalismo critico”.

RESUMO



The present thesis is a study on the injunction order,
focusing on the conduct that the Brazilian doctrine and
the jurisprudence of the Federal Supreme Court ascribe
to it. Its objective is to measure the effectiveness of this
constitutional writ, addressing its normative and
conceptual structures, the effects of decisions attributed
to it and considerations of its capacity to compensate
the omissions of the ordinary legislator, that make
infeasible the applicability of the merited constitutional
laws.

The use of a deductive method of approach with
bibliographical and documental analysis as research
techniques characterise this work as a qualitative study.
The results show that the inefficacy of the injunction
order, interpreted by a jurisprudential culture that is
grounded on the opposite sense of that declared in the
law, is due less to the lack of clarity of the
constitutional text than to a range of factors that
intervene in the effectiveness of the law and that are
seen in the light of what is called, in this analysis,
“critical constitucionalism”.

ABSTRACT
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INTRODUCAO

Transcorridos mais de dez anos da promulgacdo da atual Constituigio
brasileira e, portanto, da instituicio do mandado de injungio (figura sem precedentes
no Direito Constitucional moderno), verifica-se que a audacia do legislador
constituinte se tornou indcua, porquanto se impds, sobre o inusitado remédio

constitucional, a pecha da inutilidade.
A abordagem do tema demanda algumas consideragdes preliminares.

A base primordial de um Estado de direito reside, sem diavida, na

protegdo dos direitos fundamentais e na garantia da soberania nacional.

A concretizagido da soberania nacional e da prevaléncia dos direitos
fundamentais, por sua vez, ocorre através da constitucionaliza¢io desses institutos,

limitando a atuag@o do Estado e submetendo-o a uma ordem normativa soberana.

Tem-se o Estado de Direito como um modelo preocupado com a
garantia dos direitos fundamentais e sempre a servigo dos interesses da coletividade

que lhe compete organizar.

Com base nessa premissa, € facil supor que a efetivagdo de um Estado

de direito pressupde, inarredavelmente, a supremacia da Constituicdo. Devem ser



plenamente eficazes, portanto, os mecanismos aptos a coibir qualquer pratica

atentatOria aos preceitos constitucionais.

Assim, destaca-se no modelo contemporaneo de Estado a énfase aos
procedimentos formais de garantia da supremacia constitucional, mormente aqueles
propostos perante o Poder Judiciario para a solu¢do das incompatibilidades entre as

praticas dos agentes governamentais e a Constitui¢do que thes pauta as condutas.

Sem divida nenhuma, o controle de constitucionalidade desempenha
papel fundamental na sedimentagdo da hegemonia constitucional, configurando-se
também como instrumento de garantia de prevaléncia e eficacia formal dos direitos

fundamentais, meta primeira do Estado Democratico de Direito.

Nido se pode deixar de observar, ainda, que as agressGes ao texto
constitucional caracterizam-se ndo so pela edigdo de atos com ele incompativeis.
Também a inércia do legislador ordinario, responsavel pela falta de regulamentagéo
dos preceitos estatuidos na Constitui¢3o, € lesiva a sua supreinacia, ameacgando, e

mesmo agredindo diretamente, os direitos fundamentais.

E nesse sentido que importa assinalar que, diante do fato de boa parte
das disposi¢Bes constitucionais demandar regulamentagdo, a inércia do legislador
ordinario em acatar o que se pode considerar como uma verdadeira ordem, emanada
da Constituigdo, revela-se atentatoria aos direitos fundamentais. A omissdo

legislativa caracteriza-se, assim, como conduta que restringe a -efetividade



constitucional e obsta o pleno exercicio dos direitos constitucionalmente

assegurados.

A partir da Carta de 1988, o legislador constituinte brasileiro passou a
preocupar-se com mecanismos de controle e intervengdo jurisdicional na falta de
norma regulamentadora do texto constitucional. Surge, pela primeira vez, nas

constitui¢Oes patrias, o controle de constitucionalidade por omisso.

O dever de regulamentagio, indispensavel ao funcionamento e
eficacia das normas constitucionais, afigura-se como obrigatorio, na medida em que
o texto constitucional reveste-se do carater de verdadeiro comando, concluindo-se ser

inconstitucional a inércia do destinatario desse mandamento.

Essa inconstitucionalidade, de acordo com o texto da Constitui¢do da
Repiblica Federativa do Brasil vigente, pode ser solucionada, através de atuagdo
jurisdicional, de duas formas: pela a¢do direta de inconstitucionalidade supridora de

omissdo e pelo mandado de injuncio.

Pelo procedimento estatuido para a primeira medida, a decis@o judicial
limita-se a constatar a omissdo e a.cientiﬁcar o poder competente pafa supri-la, ou,
em se tratando o agente responsavel pela edi¢io de norma regulamentadora de orgio
da Administragdo Piblica, a decisdo pode conter determinagdo para que seja
regulamentado o comando constitucional', sob pena de responsabilizagio por seu

descumprimento.

! Art. 103, § 2°, Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil.



Através do mandado de injungio, figura inédita no ordenamento
constitucional patrio, por outro lado, o legislador constituinte pretendeu criar
mecanismo mais eficaz no combate da omissgo. A agio, prevista no art. 5°, LXXI, da
Carta de 1988, foi concebida como verdadeiro remédio constitucional, definido por
Silva (2000, 442) como o conjunto de “meios postos a disposi¢do dos individuos e
cidaddos para provocar a intervengdo das autoridades competentes, visando sanar,
corrigir, ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de direitos e interesses
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individuais” (grifos no original).

Trata-se, sem divida, de mecanismos distintos, muito embora visem a

eliminagdo da inconstitucionalidade por omissdo.

Todavia, apés quase doze anos de vigéncia da atual Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, o mandado de injuncdo n3Zo chegou a surtir
plenamente seus efeitos, que consistem, basicamente, na eliminagdo da lacuna por

provimento jurisdicional.

O presente trabatho tem por escopo, partindo da diferenciagdo dos
efeitos da agdo direta de inconstitucionalidade supridora de omissdo e do mandado
de injungdo, demonstrar que a sobrevivéncia dos argumentos que impedem o
suprimento da omissdo legislativa por decisio judicial (como concessdio do writ
buscado) — como abalo da independéncia harménica entre os Poderes, por
exemplo —, apesar de ndo se sustentarem perante as melhores técnicas de
hermenéutica constitucional, esconde um complexo encadeamento de atos e

decises politicas que pretendem manter a Constituigio no plano retérico e, com



isso, firmar na sociedade a perpetuagdo do status quo, protegendo o Estado contra

eventuais investidas realmente democraticas.

Para alcangar a meta proposta, algumas etapas foram estabelecidas.
Inicialmente, impde-se ressaltar o papel da supremacia da Constituicio e na protegio
dos direitos fundamentais, como estrutura inerente ao Estado Democratico de
Direito. Relevante, também, a énfase ao abalo da hegemonia constitucional
provocado pela falta de norma regulamentadora, pelo descumprimento de ordem
emanada do legislador constituinte. Destaca-se, nesse cenario, a relevincia do
controle de constitucionalidade, instrumento de garantia da hegemonia das normas
constitucionais, mormente no combate a inércia do legislador ordinario, principal
destinatario do comando de regulamentar insculpido da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil.

Com base nos posicionamentos da doutrina e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, é possivel identificar que 0 mandado de injung3o, apesar
de contar com mecanismos que lhe assegurem efetividade plena, ndo é concretizado

nesses parametros, donde se extrai a conclusdo critica proposta no presente trabatho.

Assim, no primeiro capitulo, serdo tragadas, sem a pretensdo de se
esgotar O tema, breves linhas para delimitar as fei¢des do Estado Democratico de
Direito e seu papel de garantidor dos direitos fundamentais, pautado na supremacia

da Constituicéo.



Estabelecida a superioridade do ordenamento constitucional, sio feitas
algumas consideragGes sobre o controle de constitucionalidade, principal ferramenta
de garantia do império das normas constitucionais sobre o ordenamento juridico de

um determinado Estado.

Partindo-se da premissa de que um Estado democratico de direito se
funda, essencialmente, na prote¢do dos direitos fundamentais e de que se caracteriza
pela prevaléncia soberana do texto constitucional, € ressaltado o papel do controle de

constitucionalidade na preservagio dessa condic3o.

No segundo capitulo, depois de feitas algumas consideragdes gerais
sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, é enfocada a norma constitucional
cuja efetividade é condicionada a regulamentagdo por lei infraconstitucional. Com
base nessa premissa, destaca-se que a falta de regulamentacio de preceito
constitucional € tdo lesiva a sua hegemonia quanto a edi¢io de estatuto que seja
incompativel com o conteido da Lei Suprema, e afeta igualmente o exercicio dos

direitos previstos na Constitui¢go.

Ato continuo, sio feitas algumas observagdes sobre o controle de
constitucionalidade direcionado & fiscalizagdo das omissdes legislativas e suas
principais figuras (a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado
de injun¢do), demonstrando-se a dessemelhanga desses institutos. Finalmente, em
breve analise de alguns excertos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
sintetizam o entendimento sustentado naquela Corte, é dimensionada a eficacia

reconhecida ao mandado de injungio.



No terceiro capitulo, por derradeiro, apos a demonstragdo de que o
suprimento da omissio legislativa nio fere a independéncia entre os Poderes —
principal argumento do STF para negar ao mandado de injung3o a eficacia esperada
— com base no sistema de freios e contrapesos vigente, faz-se um alerta, sob o
enfoque do que a autora denomina de “constitucionalismo critico”, de que a negativa
de efetividade do mandado de injun¢do esconde um complexo encadeamento de atos
e decisdes politicas destinados a retirar do discurso empunhado pelo poder a eficacia

esperada e, com isso, assegurar a manutencio da realidade social como se apresenta.

O “constitucionalismo critico” € desenvolvido como um novo enfoque
dos elementos responsaveis pela inefetividade da Constituigdo € como uma proposta

de releitura da dogmatica constitucional.

Propde-se a nova abordagem com o intuito de identificar os fatores

“invisiveis”, ndo declarados no discurso normativo.

Assim, a construgdo do constitucionalismo critico parte da premissa
de que, identificando a distincia, no sistema juridico-constitucional, entre sua
dimensdo programadora e sua dimensio operacional, é possivel apontar um objetivo
ndo declarado da inoperincia dos direitos constitucionalmente assegurados: a
manutengdo do status quo dos detentores do poder politico (¢ econémico), que
somente pode ocorrer as custas da aplicagdo seletiva das normas constitucionais. Ou
seja, as causas da existéncia de tdo grande parcela da populagdo alijada de seus

direitos constitucionais — concebidas pela dogmatica tradicional como fruto de



fatores alheios ao objeto de estudo do Direito — passam a ser alvo direto de

preocupacio e deixam de ser atribuidas a mera casualidade.

Pretende-se identificar a agio deliberada — embora ndo declarada —
dos detentores do poder no sentido de perpetuar as situa¢des de desigualdade social e
inefetividade das normas constitucionais. Assim, a constru¢do, ainda em fase
embriondria, desse novo recorte do Direito Constitucional assume como objeto
denunciar a existéncia de real interesse na manutengdo da ineficacia substancial dos
preceitos constitucionais e, com isso, abrir caminho para a busca de solugdes
verdadeiras para os conflitos e tratamentos desiguais de pessoas que ndo poderiam

ser discriminadas.

Essa nova abordagem pretende romper com a visio dual qué se
estabelece pelo constitucionalismo tradicional em relagio ao sistema juridico. O
constitucionalismo critico busca enfocar o ordenamento constitucional como um todo
composto por duas dimensSes que devem interagir e se complementar: a dimensio

programadora e a dimens3o operacional.

Somente com essa Otica unificada do Direito € possivel fazer uma
analise honesta das causas de inefetividade de tantos preceitos constitucionais, entre

os quais se inclui o0 mandado de injungéo.

A denuncia das fungdes ndo declaradas na inoperancia do mandado de
injungdo reside na constatagio de que o Direito sobrevive justamente em razio da

contradicdo estabelecida entre sua dimensio programadora e sua dimensdo



operacional, e ndo apesar desse conflito. Na verdade, o que se apresenta como
relacdo de conflito quase insolivel pela dogmatica tradicional é justamente a relagio
que sustenta a hegemonia do Direito como meio de controle ¢ dominagdo social. A
ideologia sustentada pelo Estado contemporineo sustenta-se justamente por ndo se
realizar plenamente. Essa relagio aparentemente viciosa é o alimento dos fatores
reais de poder na sociedade, que se legitimam com o discurso de estarem sempre em
busca de solugio para os problemas reais a0 mesmo tempo em que mantém vivos
esses problemas, porque responsaveis pela perpetuagio da caréncia que a sociedade
tem de que uma “méo forte” — o Estado — esteja & frente da luta ingléria contra o

insucesso do discurso oficial.

A denincia, entdo, dos fatores invisiveis que determinam a ineficacia
do mandado de injung3o € o objeto central do constitucionalismo critico, cujas bases

iniciais serdo langadas neste trabalho.

O método de abordagem utilizado no trabalho de pesquisa € o
dedutivo, uma vez que, a partir da percepg¢do geral acerca do mandado de injungio,
em suas concep¢des normativa e doutrinaria, sera demonstrado que as hipéteses
confirmadoras da possibilidade de se conferir 3 medida maior efetividade nZo s3o,

propositadamente, levadas a cabo pelo poder governamental.

Uma vez que o enfoque do trabalho de pesquisa é essencialmente

éonceitual, o método adotado € o de pesquisa qualitativa, do tipo moriogréﬁco.



10

Foram priorizadas as citagdes diretas, apesar de se reconhecer que

podem tornar a leitura um tanto pesada, no intuito de preservar seu valor informativo.

Das referéncias bibliograficas constam, além das obras diretamente
referidas no decorrer do trabalho, também aquelas que, apesar de ndo mencionadas,

fizeram parte da pesquisa e contribuiram para sua realizagéo.

Essa pesquisa, desenvolvida com base no cenario aqui sintetizado, foi
inicialmente planejada no sentido de buscar mecanismos, presentes do Direito
brasileiro, que pudessem conferir ao remédio constitucional enfocado a prerrogativa
de efetivamente suprir as omissbes legislativas que inviabilizam o exercicio dos

direitos constitucionalmente assegurados aos cidadios brasileiros.

Contudo, durante seu desenrolar, foi constatado que varias sugestoes
de efetividade ja haviam sido brithantemente concebidas pela doutrina constitucional
patria, de sorte qué, concluiu-se, a dimensdo dada ao mandado de injung@o poderia
esconder motivagdes ndo reveladas, que, entio, passaram a éer investigadas pela

autora sob um olhar critico.

A construgdo desse enfoque critico foi concebida, entdio, como um
ensaio, e, justamente porque contém idéias ainda embrionarias, ndo pretende esgotar
o tema nem findar as indagagdes sobre o tema. Ao contrario, pretende estimular as

discussdes que, oxala, dai possam germinar.



Capitulo I

1. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E ESTADO

DEMOCRATICO DE DIREITO

Os modelos de Estado e Constituicio como s3o hoje concebidos,

pode-se afirmar, originaram-se com as Revolu¢des Americana e Francesa.

Até esse momento, o Estado ainda era sustentado nas bases de um
esquema medieval de sociedade dividida em classes e de reconhecimento de direitos
humanos estamentais. Conforme esse modelo, os direitos humanos eram
“disponibilizados”, pelos detentores do poder politico, aos individuos de acordo com

a classe social ocupada pelos ltimos.

Como assevera Canotilho (1999a), a construgdo inglesa do
constitucionalismo nio conseguiu conter o sistema estamental de previsio dos direitos
humanos consolidado na Idade Média. As RevolugGes Americana e Francesa
edificaram, entdo, uma nova concepgio dos direitos do homem: direitos individuatis,

ndo condicionados a classe social ocupada por seus titulares, consistentes basicamente
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na protegdo da liberdade e da propriedade, garantidos pelo império da lei sobre a

vontade dos governantes.

Surge, em decorréncia desses movimentos revolucionarios, a idéia de
limitagdo do Estado como meio de assegurar as prerrogativas de liberdade —- e o

direito a propriedade — dos governados.

A idéia de liberdade individual como contraponto ao poder do Estado
passava, todavia, por uma limitagio natural: a vida em sociedade do homem livre. A
fim de que a liberdade de todos os individuos integrantes do grupo social fosse
assegurada, seriam necessarias a organizacdo das agbes e a propria previsdo formal
dos direitos. Fortalece-se a necessidade de regulacdo das relagdes dos individuos na

sociedade civil € com o Estado e, com ela, a pergunta: “a quem compete fazé-lo?”.

Se, por um lado, ndo poderiam os “homens livres” auto-regular seus
direitos, por outro, tal prerrogativa também néo poderia ser atribuida ao Estado, visto

como opressor e inimigo natural da liberdade’.

2 Canotilho (1999a, 52/54) trata da matéria em percuciente sintese:

Uma primeira interrogacio serd esta: como e porqué a formacio de uma
tradicio constitucional francesa (ou portuguesa) nio tem os mesmos tragos do
evolucionismo britinico? Por outras palavras: como se explica o aparecimento de
categorias politicas novas, expressas em kampfparole (“palavras de combate™) —
estado, nagdo, poder constituinte, soberania nacional, constitui¢do escrita — para
dar resposta a algumas questdes ja resolvidas pelo constitucionalismo britinico?
Como ji sc referiu, estas categorias s0 podem ser compreendidas se as |
localizarmos no terreno das fracturas epocais, ou seja, no campo das rupturas
revoluciondrias ocorridas no século XVIIL. Isto permitiri compreender varias
coisas. Em primeiro lugar, a sedimentacdo histérica do tipo inglés nio rompera
totalmente com os esquemas tardo-medievais dos “direitos dos estamentos™. Ora,
a Revolugdo Francesa procurava edificar uma nova ordem sobre os direitos
naturais dos individuos — eis o primeiro momento individualista — € ndo com base
em posicles subjectivas dos individuos enquanto membros integradores de uma
qualquer ordem juridica estamental. Os direitos do homem eram individuais:
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Nasce um novo poder politico em que se confere ao Direito a missdo
de organizar e limitar o poder estatal com vistas a preservacdo dos direitos

individuais, a época sintetizados em torno da idéia de liberdade.

todos os homens nasciam livres e iguais em direitos ¢ ndo “naturalmente
desiguais” por integracio, segundo a “ordem natural das coisas”, num dado
estamento. A defesa dos direitos, para além da defesa da liberty and property
perante o poder politico, era também um gesto de revolta contra os privilégios do
“senhor juiz”, do “senhor meirinho”, do “senhor almoxarife”, do “senhor lorde”.
A expressdo postuma — ancien régime — mostra claramente isto: a “ruptura” com
0 “antigo regime” e a criagio de um “novo regime” significa uma nova ordem
social e nio apenas uma adaptagio politico-social ou ajustamento prudencial da
histéria.

Em segundo lugar, o momento fractal do individualismo repercute-se na
legitimagdo/fundagdo do novo poder politico. O governo limitado e moderado da
Inglaterra — a sua constitui¢do mista — acabou por deixar na sombra (embora isso
tivesse sido discutido) uma questio fundamental da modernidade politica: como
podem os homens livres e iguais dar a si proprios uma lei fundamental? A ordem
dos homens é uma ordem artificial (como o demonstrara Hobbes), “constitui-se”,
“inventa-se” on “reinventa-se” por acordo entre os homens. Numa palavra: a
ordem politica é querida e conformada através de um contrato social assente nas
vontades individuais (tal como o defendiam as doutrinas contratualistas).

A imbricagdo destes dois momentos fractais — o da afirmacio de direitos
naturais individuais e da “artificializacio-contratnalizacio” da ordem politica —
explica uma outra caracteristica do constitucionalismo revolucionario —~ o
construtivismo politico-constitucional. A arquitetura politica precisava de um
“plano escrito”, de uma constitui¢io que, simultanecamente, garantisse direitos e
conformasse o poder politico. Em suma: tornava-se indispensivel uma
constituigio. Feita por quem? Surge, aqui, precisamente uma das categorias mais
“modernas” do constitucionalismo — a categoria do poder constituinte — no
sentido de um poder origindrio pertencente & Nacdo, o tmico que, de forma
autébnoma ¢ independente, poderia criar a lei superior, isto €, a constituicdo
(grifos no original).

Formaliza-se a triparticdo dos Poderes, competindo ao Legislativo a geracio
das leis, a0 Executivo sua aplicacio niio contenciosa ¢ ao Judicidrio sua aplicacdo
contenciosa (Ferreira Filho, 1999a). O exercicio das atividades de todos os
Poderes fica sujeito, sem excegido, ao império da Constituicio.

Nessa fase, era bastante sélida a dicotomia Estado X Sociedade Civil. O
primeiro era visto como inimigo da segunda e, por isso, sofreu limitagGes,
assumindo feicGes absenteistas.

O autor prefere classificar os direitos fundamentais em dimensdo por entender
que a expressdo mais correntemente utilizada, geragdio de direitos, pode levar a
errdnea conclusio de que uma geragdo substitui a anterior, 0 que ndo é verdade,
uma vez que cada “dimensio” de direitos se constréi sem excluir as ja existentes.
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E a estruturagio do Estado de Direito, erigido sobre as bases do

Direito Natural, assim descrito por Ferreira Filho (19990, 4):

Este Estado, em sua forma tipica ¢ original, caracteriza-se, primeiro,
pelo reconhecimento de que o Poder € limitado por um Direito superior, que
esta fora de seu alcance mudar. Tal Direito, natural porque inerente a
natureza do homem, constitui a fronteira que sua atuagéo legitima nio pode
ultrapassar. Visto do angulo dos sujeitos (passivos) do Poder, esse Direito &
um feixe de liberdades, que preexistem a sua declaragdo solene, € recobrem o
campo da autonomia da conduta individual. Autonomia que ¢ regra, a qual

apenas sofre as restrigdes estritamente necessarias ao convivio social.

A titularidade da prerrogativa de ditar as normas resultantes no
“Direito superior” a que se sujeitava a conduta estatal é atribuida, entdio, ao Poder
Constituinte, representante da soberania popular e preexistente 4 organizacdo do

Estado, ditada por ele.

Os atos do Estado, assim, sdo delimitados e vinculados por leis gerais e
abstratas, excluindo-se das decisdes politicas o aspecto da pessoalidade do

governante: é o governo das leis ocupando o lugar do governo dos homens.

Acaba de nascer o Estado contemporaneo, em que o governante deixa
de ser o detentor absoluto do poder para transformar-se em administrador e

gerenciador das fungGes basicas que The outorgam as leis constitucionais® em favor da

* Formaliza-se a triparticio dos Poderes, competindo ao Legislativo a geragdo das
leis, a0 Executivo sua aplicacdo ndo contenciosa e ao Judicidrio sua aplicagio contenciosa (Ferreira
Filho, 19992a). O exercicio das atividades de todos os Poderes fica sujeito, sem excegdo, ao império da
Constituico.

las
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preservagdo das liberdades individuais, tudo assegurado pela supremacia da

Constitui¢io: € o Estado constitucional.

Nesse primeiro momento do Estado de Direito, imperam as
preocupagdes com a preservagdo da liberdade e com as garantias de n3o-intromissdo
do poder governamental nas agdes da sociedade civil*: vislumbra-se o
constitucionalismo liberal, responsavel pela afirmacgio, no ambito formal, dos direitos
individuais ou, como enfatiza Sarlet (1998, 48), dos direitos de primeira dimensio’,
“apresentados como direitos de cunho ‘negativo’, uma vez que dirigidos a uma
absteng@o, e nfio a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste

sentido, ‘direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado™ (grifos no
original).

O Estado de Direito nasce, entdo, da necessidade de preservagdo dos
direitos individuais, constantemente vilipendiados pelo abuso no exercicio do poder

politico.

A tonica da tutela dos direitos fundamentais perpetua-se, como sera
visto, ao longo das transformagdes do Estado de Direito, donde afirma-se que a meta

da estrutura¢io do Estado constitucional € a salvaguarda dos direitos do homem.

* Nessa fase, era bastante solida a dicotomia Estado X Sociedade Civil. O primeiro
era visto como inimigo da segunda e, por isso, sofreu limitagdes, assumindo feicBes absenteistas.

5 O autor prefere classificar os direitos fundamentais em dimensdo por entender que
a expressio mais correntemente utilizada, geracio de direitos, pode levar A errbnea conclusdo de que
uma geragdo substitui a anterior, 0 que nio € verdade, uma vez que cada “dimensdo” de direitos se
constrdi sem excluir as ja existentes.
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A simples previsio normativa dos direitos de liberdade, ainda que em
‘estatuto supremo do ordenamento juridico, nio foi suficiente para aplacar as
necessidades sociais. Com efeito, em nome do exercicio da liberdade, as
desigualdades sociais se acentuaram e o gozo dos direitos fundamentais concebidos
como universais ficou restrito a pequena parcela dos integrantes da sociedade civil,

justamente aquela parcela detentora do poderio econémico.

Ademais, a estrutura do Estado de Direito restrita a sujeicdo ao
império da lei deu lugar a algumas deturpagdes, ja que nem sempre a lei foi entendida
como sinénimo de justica ou mantinha coeréncia com os ideais fundamentais do

Direito.
Nesse sentido, alerta Silva (2000, 118):

Por outro lado, se se concebe o Direito como um conjunto de normas
estabelecidas pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser Estado de
Legalidade, ou Estado legislativo, o que constitui uma redugio deformante. Se
o principio da legalidade ¢ um elemento importante do conceito de Estado de
Direito, nele nio se realiza completamente.

O autor alerta que o conceito de Estado de Direito acaba intimamente
ligado ao conceito de Direito e, citando Carl Schmitt, adverte que existe o Direito
feudal, o estamental, o burgués, o nacional, o social, o ditatorial, entre tantas outras

derivagGes.



17

'O conceito de Estado de Direito, entio, tornou-se fragil diante dessas
deturpagdes e insuficiente para assegurar a protecdo dos direitos fundamentais do

homem, base primeira de toda (r)evolugio na estrutura do constitucionalismo.

O constitucionalismo passa, com isso, por uma remodelagem, e sdo
integrados ao rol dos direitos fundamentais os direitos sociais, identificados como os
pertencentes a segunda dimens3o, ou direitos de igualdade, que, partindo da premissa
de interven¢3o do Estado no dominio econdmico e controle da sociedade civil, visam

a garantia de acesso universal aos direitos fundamentais.

Essa transicdo € identificada por Bonavides (1997, 537) como “a

queda do positivismo e o advento da teoria material da Constituicio”, com o que

o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que dantes ficava na
parte organizacional da Lei Magna — separagdo de poderes e distribuigdo de
competéncias, enquanto forma juridica de neutralidade aparente, tipica do
constitucionalismo do Estado liberal — sc¢ transportou para a parte
substantiva, de fundo ¢ contetado, que entende como os direitos fundamentais
€ as garantias processuais da liberdade, sob a égide do Estado social.

A realizagio dos direitos fundamentais passa, a partir dai, a ser vista
como dependente n3o s6 da sua garantia meramente formal ou normativa, mas
também do implemento concreto de mecanismos de protecdo e concretizacdo,
sedimentados pela atuagdo do Estado. Inicia-se 0 movimento no sentido de buscar
maior efetividade dos direitos fundamentais através da sua garantia por parte do

Estado.



; Biblioteca Universitdria
UEFSC
03308%0bh

18

O Estado de Direito, constituido sob a égide do sistema liberal, que
tinha por fundamentos sua submissdo ao império da lei, a divisio de poderes € o
enunciado dos direitos individuais, da lugar, no inicio deste século, ao Estado Social
de Direito, que sai da antiga neutralidade e quase indiferenca em relagdo aos
movimentos sociais € ﬁssume a direg3o das relagdes juridicas e a tarefa de garantir os

direitos fundamentais do homem, assim como de assegurar-lhe o bem-estar social.
Consoante Bonavides (1997, 520-521):

Nio se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo
conceito de direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade
“objetivada”, atada a vinculos normativos e institucionais, a valores sociais
que demandam realiza¢io concreta e cujos pressupostos devem ser “criados”,
fazendo assim do Estado um artifice € um agente de suma importancia para
que se concretizem os direitos fundamentais da segunda gerag3o.

A busca desses pressupostos inspira, em rigor, 0 €ixo normativo ao
redor do qual gravitam nio somente as novas Constitui¢Ges, sendo também
boa parte da legislagio de direitos fundamentais das tltimas décadas
constante de tratados, pactos € convengdes.

A npova universalidade dos direitos fundamentais é mseparavel da
criagio desses pressupostos faticos. Sobre eles ja nio tem o individuo
propriamente o poder. Passaram a ser vistos numa perspectiva também de
globalidade, enquanto chave de libertacio material do homem. Ganbaram,
pois, um novo nivel de agdo, bem mais alto, que ndo é o de um Estado
particular, mas o de uma comunidade de Estados ou de toda a comunidade de
Estados.

A idéia original era concretizar, no dmbito material, mecanismos de

protecdo aos direitos fundamentais. Assim, a previsdo dos direitos humanos saia do
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enfoque exclusivamente normativo e acabava por se concretizar através de

mecanismos concretos de reducdo das desigualdades.

Todavia, a implantagdo do novo modelo nfo teve €xito imediato, como
ressalta Bonavides (1997) em relagdo aos direitos sociais, dizendo que inicialmente
ndo eram dotados da necessaria forca normativa e, tendo questionada sua
juridicidade, foram remetidos a esfera programatica. Reconhecida sua eficacia
normativa, passaram por problemas de concretizagio e observancia que, nio ¢ dificil

notar, se perpetuam até hoje.

Ha ressaltar, contudo, que, embora a realizagio dos direitos sociais de
maneira satisfatoria seja missdo ardua para o Estado e para a sociedade, a doutrina
constitucional atual ja reconhece, em tal categoria, ampla eficicia normativa, mesmo

quando se trate da previsdo das normas ditas programaticas.

A idéia de Estado evoluiu, entdo, para a nogio de Estado Democratico
de Direito que, preservando as conquistas antes alcancadas no sentido de limitar o
poder politico e de provocar sua atuagdo em defesa dos direitos fundamentais,

pretendeu torna-las mais eficazes.
Como define Canotilho (1999b, 21),

o Estado de direito transporta principios e valores materiais razoaveis
para uma ordem humana de justica e de paz. S3o eles: a liberdade do
individuo, a seguranga individual e colectiva, a responsabilidade e
responsabilizagdo dos titulares do poder, a igualdade de todos os cidadios e
a proibigdo de disciminagdo de individuos e grupos. Para tornar efectivos
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estes principios e estes valores, o Estado de direito carece de institui¢des, de
procedimentos de acgdo e de formas de revelagio de poderes ¢ competéncias
que permitam falar de um poder democratico, de uma soberania popular, de
uma representagdo politica, de uma separagdo de poderes, de fins e tarefas
do Estado. A forma que na nossa contemporaneidade se revela como uma das
mais adequadas para colher esses principios ¢ valores de um Estado
subordinado ao direito € a do Estado constitucional de diréito democradtico e

social ambientalmente sustentado (grifos no original).

O Estado preserva as caracteristicas liberais de limitagdo do poder e
assume feicoes que lhe conferem maior legitimidade e fungdo social: os governados
devem participar de suas decisGes, diretamente ou através de representantes, e estas
devem estar voltadas para a satisfagdo dos direitos fundamentais, com a criagdo de

todos os mecanismos necessarios a concretizagdo das garantias.

Consoante salienta Canotitho (1999b, 56), o Estado de direito ¢ um

Estado de direitos fundamentais:

Dizer que o Estado de direito € um Estado de direitos significa, desde
logo, que cles regressam ao estatuto de dimensdo essendal da comunidade
politica. Ndo admira, por isso, a sua constitucionalizagdo. Estarem os
direitos na constitunicio significa, antes de tudo, que beneficiam de uma tal
dimensdo de fundamentabilidade para a vida comunitiria que ndo podem
deixar de ficar consagrados, na sua globalidade, na lei das leis, ou lei suprema
(a constituigdo). Significa, em segundo lugar, que, valendo como direito
constitucional superior, os direitos ¢ liberdades obrigam o legislador a
respeita-los € a observar o seu micleo essencial, sob pena de nulidade das

proprias leis.

A constitucionalizagdo dos direitos revela a fundamentabilidade dos
direitos ¢ reafirma sua positividade no sentido de os direitos serem posiges
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juridicamente garantidas e n3o meras proclamagoes filosoficas, servindo

ainda para legitimar a propria ordem constitucional como ordem de liberdade

e de justica (grifos no original).

Silva (2000, 123-124), apo6s advertir que o insucesso do Estado de
Direito liberal ndo conseguiu proteger os direitos fundamentais, que tampouco se
concretizaram no Estado Social de Direito, vé no Estado Democratico de Direito
condigio que nossa Carta Magna imputa ao Brasil, a possivel solugio para as
deficiéncias na efetiva tutela dos direitos humanos, e assim preconiza, destacando os

dispositivos constitucionais que amparam sua constru¢do doutrinaria:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser
um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3% 1), em que o poder emana do povo, ¢ deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Gnico);
participativa, porque envolve a participat;io crescente do povo no processo
decisorio e na formagio dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias ¢ pressupde assim um didlogo entre
opinides € pensamentos divergentes ¢ a possibilidzide de convivéncia de
formas de organizacio ¢ interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condigGes economicas

suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

O Estado passa a revestir-se de caracteristicas “garantistas”, assumindo
as atribuicbes de ndo s6 conceder pela lei os direitos, mas de fornecer os meios

formais e materiais para sua real obtengéo.
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A teoria do garantismo estatal foi concebida por Luigi Ferrajoli e,
embora edificada em critica ao sistema penal, é perfeitamente aplicavel as demais
areas do Direito, sobretudo no Direito Constitucional, justamente por tratar da

posig¢@o do Estado frente & garantia dos direitos fundamentais.

A construgdo tedrica de Ferrajoli (2000) sustenta-se na critica a
dissociacdo entre o Estado de Direito erigido nas leis € a concretizagio de suas
fungdes. O autor atribui essa crise, além da falta de recursos reais para satisfagdo dos
direitos, a uma inflagdo legislativa causada por a¢des do proprio poder publico, que

considera ilegitima porquanto atentatéria aos principios supremos.

Dois dos enfoques propostos pelo autor do que chama “Teoria
Garantista” s3o relevantes para o presente trabalho: o primeiro, que “desigﬁa um
modelo de ordenamento dotado de meios de invalidagio de todo exercicio do poder
em contraste com normas superiores ditadas para a tutela dos direitos fundamentais”
(2000, 880); o segundo, consistente na edificagio de uma “teoria juridica que permite

a critica e a deslegitimagéio interna das normas vigentes invalidas” (idem). °

Assim, tem-se também na Teoria do Garantismo uma nova visdo de
Estado, comprometido nio apenas com a previsdo formal dos direitos fundamentais e
ndo somente limitado por ela. O Estado “garantista”, mais do que um Estado social,
deve ser capaz de conter os abusos praticados pelo proprio poder publico quando,
embora legitimados pela formalidade, destoem dos limites e metas colocados na

Constitui¢do.
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A teoria “garantista” reforca, entdo, a maxima -efetividade da
Constitui¢do, principalmente no que concerne a tutela dos direitos fundamentais,
buscando novos meios de perpetuar e tornar absoluta essa protecdo. Vai ao encontro
da concep¢do do Estado Democratico de Direito, em que aparece uma nova
concep¢do de efetividade das normas constitucionais, que pretende sepultar as
questdes sobre a eficacia das normas relativas a previsdo dos direitos sociais, mesmo

aquelas ditas programaticas.

A previsdo de direitos fundamentais de carater individual ndo gera, no
ordenamento juridico patrio, maiores controvérsias ou problemas quanto ao
reconhecimento, pelos menos formal, de sua efetividade. As disposi¢Ges previstas no

art. 5° da Constitui¢do sdo auto-aplicaveis, por for¢a do seu paragrafo primeiro.

A doutrina constitucional ainda se divide, em contrapartida, quanto a

vinculagio do legislador pelas normas programaticas’, uma vez que a concretizagio

¢ O texto original foi traduzido para a transcrigio.

7 H4, na doutrina constitucional, alguma divergéncia semintica em tormo do
conceito de normas programaticas, que merece esclarecimentos.

Sarlet (1998, 265) parte

da premissa de que todas as normas da Constituicio aptas a serem enquadradas
no grupo das normas de cunho programatico apresentam um elemento comum que
justifica suficientemente esta opgiio, qual seja, o de que todas estas normas se
caracterizam pelo fato de reclamarem, para que possam vir a gerar a plenitude de
seus efeitos, uma interposicio do legislador. Cuida-se, portanto, de normas que
apresentam a caracteristica comum de uma (em maior ou mepor grau) baixa
densidade normativa, ou, se preferirmos, uma normatividade insuficiente para
alcancarem plena eficicia, porquanto se trata de normas que estabelecem
programas, finalidades ¢ tarefas a serem implementados pelo Estado, ou que
contém determinadas imposicOes de maior ou menor concretude dirigidas ao

Legislador.

Para Silva (1998), normas programaticas seriam as normas-meta, a0 passo que
aquelas que demandam mera regulamentacio seriam normas de eficicia limitada de principio
impositivo. Classificacio semelhante é adotada por Canotitho (1994). Ver, também, consideragdes do
Capitulo 1.
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dos preceitos ndio depende simplesmente de sua regulamentagio, deixando de
considerar inconstitucionais omissGes consistentes na falta de sua regulamentagio®.
No entanto, € unissona em reconhecer nas normas programaticas a prerrogativa de
vincular os atos do Estado, que deve conduzr suas decisdes na dire¢do determinada

no programa constitucional.
Como assevera Sarlet (1998, 265-266):

Importa ressaltar, ainda, que, ao utilizarmos a expressdo genérica
escolhida (normas de cunho programitico), o fazemos convictos de que
também estas normas sdo dotadas de eficacia e nfo podem ser consideradas
meras proclamagdes de cunho ideolégico ou politico, pois, s¢ assim fosse,
efetivamente haveriamos de compartilhar o ponto de vista dos que sustentam
a inexisténcia de normas programaticas. Com efeito, ja se assinalou alhures
que todas as normas constitucionais, mesmo as que fixam programas ou
tarefas para o Estado, possuem o carater de auténticas normas juridicas, no
sentido de que mesmo sem qualquer ato concretizador se encontram aptas a
desencadear algum efeito juridico. |

Na concepgdo de Constituicdo dirigente, Canotilho (1994) também
reconhece nas normas-tarefa a capacidade de vincular a atuagio estatal, conduzindo o
poder publico na persecucgio dos fins nelas colimados, sob pena de reconhecimento de

incompatibilidade com o texto constitucional.

Adota-se, como sindnimo de normas programaticas, aquelas que estatuem metas a ser perseguidas
pelo Estado e cuja implementacio depende de mais condiges do que a mera regulamentac3o

legisiativa.

® Ver Capitulo II (O problema da falta de norma regulamentadora de precito
constitucional): Canotilho (1994) reconhece que a previsio de normas programaticas nio vincula o
legislador ao dever de regulamentacdo.

ito



25

Sarlet (1998, 267) ressalva a dificuldade no reconhecimento de direitos
subjetivos com base em normas programaticas, pela amplitude de seu contetudo e
conseqiiente dificuldade de operacionalizagdo e concretiza¢do, para reafirmar “que
todas as normas consagradoras de direitos ﬁmdamentaié sdo dotadas de eficacia e, em
certa medida, diretamente aplicaveis ja ao nivel (sic) da Constituicio e

independentemente de intermediagio legislativa”.

O mesmo autor (1998, 268-271) sintetiza com extrema propriedade os
aspectos das normas programaticas levantados pela doutrina constitucional que

confirmam sua eficacia, mesmo sem atuagfo intermediaria do legisiador ordinario:

a) Acarretam a revogagdo dos atos normativos anteriores € contrarios
ao conteido da norma definidora de direito fundamental e, por via de
conseqiiéncia, sua desaplicagdo, independentemente de uma declaragio de
inconstitucionalidade, (...).

b) Contém imposi¢des que vinculam o legislador, no sentido que este
ndo apenas esta obrigado a concretizar os programas, tarefas, fins ¢ ordens,
mas também que o legislador, a0 cumprir seu desiderato, nfo pode afastar-se
dos parimetros preestabelecidos nas normas definidoras de direitos
fundamentais a prestagdes. (...)

¢) Com base no exposto no item anterior, constata-se também que se
impde a declaragdo da inconstitucionalidade de todos os atos normativos
editados apds a vigéncia da Constituigio, caso colidentes com o conteddo dos
direitos fundamentais, isto €, caso contririos ao sentido dos principios €
regras contidos nas normas que os consagram.

d) Os dircitos fundamentais prestacionais de cunho programatico
constituem pardmetro para a interpretagio, integragdo e aplicagdo das normas
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juridicas (demais normas constitucionais € normas infraconstitucionais), ja
que contém principios, diretrizes e fins que condicionam a atividade dos
orgios estatais ¢ influenciam, neste sentido, toda a ordem juridica, (...).

€) Os direttos fundamentais a prestagdes — mesmo os que reclamam
uma inferpositio legislatoris — géram sempre algum tipo de posigio juridico-
subjetiva, ¢ nfo restrita a concep¢do de um direito subjetivo individual a
determinada prestagdo estatal, (...).

f) Ainda no que concerne a eficacia dos direitos a prestagdes de cunho
programatico, n3o se pode deixar de considerar a problematica dos direitos
que ja foram objeto de concretizagio pelo legislador. Neste sentido, impde-se
a indagagdo sobre se um dos efeitos inerentes as normas constitucionais que
consagram direitos fundamentais desta natureza nio seria também o de
gerarem o que habitualmente se denominou de uma proibigio de retrocesso,
isto €, de impedir o legislador de abolir determinadas posi¢Ses juridicas por
ele proprio criadas.

Assim, n3o ha davida quanto as condigOes técnicas de plena eficacia
das normas instituidoras dos direitos fundamentais, mesmo quando se trate de normas
programaticas instituidoras dos direitos sociais. Dessa sorte, ha preservar, acima de
quaisquer atos ou circunstincias obstativas de sua concretizagio, os direitos
fundamentais, porquanto somente assim poderda se falar em legitimo Estado
Democratico de Direito, vigente sob a absoluta supremacia da Constitui¢do, estatuto

que, pelo menos formalmente, emana do poder constituinte e representa a soberania

popular.
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A idéia de prevaléncia dos direitos fundamentais num Estado limitado
pelo Direito e pela soberania popular, entdo, deve passar pela supremacia da

Constituicdo e pela realizagio plena de todos os mecanismos que possam garanti-la.

Nesse passo, impde-se a consideragio de que, nos tempos atuais, a
condi¢do de supremacia da Constituigio, nos moldes concebidos para o Estado

Moderno, sdo colocados em xeque.

Os novos movimentos mundiais, que se caracterizam notadamente pela
globalizagdo das relagSes econdmicas, sociais e politicas, acabam por criar novos

fatores de poder, antes repelidos pelo modelo de Estado soberano.

A formacio de grupos econdmicos, a internacionalizagio das relagSes
econ6micas e a mudanga no cenario politico mundial s3o aspectos que, cada vez mais,
influenciam na administra¢do interna dos Estados. E impossivel conceber, hoje, uma
ordem interna completamente desvinculada e soberana em relagio & ordem

internacional.

Acaba surgindo, com preméncia, a necessidade de adequar o Direito a
nova realidade. Nesse passo, sustenta-se o alerta para 0s novos movimeﬁtos politicos
e para os novos fatores determinantes das relagdes politicas e juridicas, que, como ja
dito, vdo resultar em novos fatores de poder, aptos a interferir na ordem juridica

estruturada nos Estados.

A propria Constituicdo acaba por aderir aos novos modelos, e desse

contexto nio refoge a Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil, que evidencia
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uma tendéncia ao favorecimento da internacionalizagio e, a0 mesmo tempo, se
ressente de mecanismos que possam efetivamente garantir sua condi¢io suprema e,

por conseguinte, manter a supremacia dos direitos fundamentais.

Todavia, o mais evidente meio de protegio da hegemonia
constitucional ainda parece ser o controle de constitucionalidade, que assume

relevante papel na tutela dos direitos fundamentais, como sera visto a seguir.

2. PAPEL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA

PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo, como visto, pauta-se no
principio de sua supremacia sobre as demais normas juridicas, conferindo-lhe a
condi¢do de rigidez constitucional, que assegura sua modificagdo sujeita a limites
estabelecidos pelo proprio poder constituinte originario e limita o raio de a¢io do
poder legislativo infraconstitucional. A idéia de supremacia da Constitui¢io, assim,
compatibiliza-se com a estrutura do Estado Democratico de Direito ou com a forma
do Estado “garantista”, haja vista que impde a extrema eficicia da norma

constitucional e lhe confere a capacidade de vincular os atos do poder governamental.
E nesse sentido o enfoque de Barroso (1999, 158-159):
Sistematizando, entio, as idéias pertinentes, vai-s¢ ver que a

supremacia da Constituigdo € tributaria da idéia de superioridade do poder
constituinte sobre as instituicGes juridicas vigentes. Isso faz com que o
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produto do seu exercicio, a Constituicio, esteja situado no topo do
ordenamento juridico, servindo de fundamento de validade de todas as demais
normas, conforme a teoria classica ja exposta. Essa supremacia somente se
verifica onde exista Constituigdo rigida. Alids, a rigidez interage, em uma
relagdo reciproca de causa e efeito, com outro fendmeno que contribui para a
primazia da ordem constitucional: a vocagdo maior de permanéncia e
estabilidade que acompanha a Lei Fundamental, em contraste com a
mutabilidade da legislacdo ordinaria.

A idéia levantada pelo autor de perenidade das Cdnstituigées passa,
entdo, pela organizacio de procedimentos que, para além das ideologias dos
detentores do poder, garantam a supremacia da ordem constitucional e seus preceitos

fundamentais.

Mendes (1999) adverte, sob esse mesmo prisma, que a nogio real de
Estado Democratico de Direito se erige sobre a idéia de que mesmo o Estado é capaz
de praticar atos ilicitos, seja por abuso de autoridade dos governantes, seja por mero
equivoco. E necessirio, entfio, criar mecanismos que protejam, dos proprios atos
politicos emanados do Governo, na maioria das vezes corporificados em atos

normativos, a Constitui¢do.

Dentre esses mecanismos, sobressai o controle de constitucionalidade,
que pode ser definido como a verificagdo de compatibilidade entre a Constituicio e 0 =
ordenamento infraconstitucional, com o fito de, preservando a supremacia daquela,

excluir do mundo juridico as normas com ela incongruentes.
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A guisa de esclarecimento, importa ressaltar que o controle de
constitucionalidade assume duas feigSes basicas, de acordo com a natureza do érgio
publico a quem incumbe seu exercicio: politico e jurisdicional. Admite-se, em alguns
ordenamentos, o exercicio conjunto das duas modalidades, caracterizando-se o

sistema misto de controle de constitucionalidade.

O modelo brasileiro ¢ visto, por alguns autores’, como exclusivamente

jurisdicional e, por outros'®, como sistema misto.

Neste ultimo caso, admite-se a possibilidade do exercicio do controle
politico de constitucionalidade pela atuagio, durante o processo legislativo, das
Comissdes de Constituicdo e Justica do Congresso Nacional e de suas Casas e pelo
exercicio do poder de veto pelo Presidente da Republica, cabendo aqui, ainda, a
pratica do controle politico apds a edigido dos atos normativos, a saber, a apreciagdo,
pelo Congresso Nacional, das leis delegadas e a cassagio de medidas provisorias,
sempre que inconstitucionais. Poletti (2000) atribui a origem da estrutura do controle
politico de constitucionalidade a separagéo rigida dos Poderes estatais apregoada pela
Revolugdo Francesa, cenario em que n3o se tolerava em hipdtese alguma a
intervencdo de um Poder sobre outro, a fiscalizagio de constitucionalidade das leis

somente poderia ser feita pelo 6rgio a quem competia sua elaboragio.

Evoluindo a separa¢gio de poderes para o sistema de freios e

contrapesos, passou a se considerar que o controle externo de um Poder por atos de

? José Afonso da Silva, por exemplo.
19 Celso Ribeiro Bastos e Alexandre de Moraes.
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outro seria mais salutar & democracia e ao controle dos regimes autoritarios. Nesse
novo comntexto, admite-se o controle jurisdicional, largamente adotado no

ordenamento brasileiro. !*

Freeman (1994) aponta, ém analise sobre o papel do controle
jurisdicional de constitucionalidade da democracia, alguns argumentos que sustentam
ser a pratica atentatéria contra o ideal democratico, pautado nos principios de
participagdo (direta ou representativa) igualitaria da populagio e definicio das
decisdes politicas pela maioria, porquanto os juizes ndo representam, do ponto de

vista procedimental de democracia, o povo, por ndo serem eleitos.

O autor rebate esses argumentos, propondo um novo modelo de
democracia, mais complexo que aquele antes referido (que mais se parece com a
democracia da Grécia antiga): a democracia constitucional. De acordo com esse
paradigma, o povo exerce a sua participagdo igual e a vontade da maioria € respeitada
no momento de criagdio da Constituigio. Submetidos a ela, na Qualidade de poderes

ordinarios, estdo os poderes estatais, inclusive o Legislativo.

Partindo da premissa de diferenciagdo entre o poder constituinte € o
poder ordinario, ou constituido, é possivel conceber a limitagio da fungio legislativa

pela “soberania popular” expressada na ordem constitucional.

' Os autores que reconhecem mno sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade apenas o jurisdicional negam a natureza de controle das préticas inerentes ao
controle politico, porquanto incidentes sobre a fase embriondria da lei, momento em que o ato
normativo ainda ndo existe no mundo juridico. ’

de
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Na escolha constitucional, os representantes democraticos procufar:’io
assegurar que os procedimentos ordinarios para a elaboragdo de leis ndo
comprometam a soberania de ninguém. Isso oferece uma razio para a
imposi¢do de limitagcGes constitucionais a procedimentos de maioria simples —
limitagGes para garantir que os direitos basicos e as exigéncias da justica
sejam levados em conta e respeitados. E fundamental entre essas limitagdes
uma carta constitucional de direitos, que ademais especifica os direitos
basicos que os cidaddos t€m a luz do conhecimento que dispdem de suas
propnas circunstincias. Uma carta de direitos é uma forma de os cidadios
salvaguardarem ndo somente seus direitos politicos iguais, mas também os
outros direitos necessarios para a busca livre do proprio bem por parte de
cada um. Por meio de uma carta de direitos, os cidaddos concordam, com
efeito, em retirar certos itens da agenda legislativa. Fazendo isso, eles
reconhecem publicamente que a preservagdo da soberania € da independéncia
de cada um € uma condigdo de sua associac;ﬁb (Freeman, 1994, 189-190)

Dessas consideracdes surge a indaga¢io: quais mecanismos podem
assegurar o- exercicio das prerrogativas legislativas ordinarias sem que desvirtuem o

conteudo da Constitui¢io, expressdo da soberania popular?

Vislumbra-se, nesse sentido, a concretizagdo do controle judicial sobre
atos praticados pelos outros Poderes. Dessa forma, estariam asseguradas as condigdes-
minimas de equilibrio da ordem juridica. Sem duvida, a protegdo dos direitos inerentes
ao ser humano, em todas as suas dimensGes, sustenta-se, em boa parte, nos
mecanismos de provocagdo do Poder Judiciario, a quem incumbe a solugdo das
controvérsias e a apresentacio de formas de reparagio de prejuizos causados por

préaticas atentatorias contra a ordem legal.
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Admite-se, entdo, que essas praticas possam emanar do proprio Estado
e discrepar dos padrdes exigidos na Constitui¢do, carta mz'vﬁma de garantia dos
direitos fundamentais. Nesse cenario insere-se o controle de constitucionalidade
exercido pelo Poder Judicidrio: apresenta-se como uma das formas de agdo do
sistema de freios e contrapesos da separagio de poderes a servigo da manutengio do

ideal democratico e da soberania popular.

Com base nessas bonsiderag:ées preliminares, é possivel analisar o
controle jurisdicional de constitucionalidade, sua estrutura e seu papel no

ordenamento juridico brasileiro.

O controle jurisdicional brasileiro de constitucionalidade assume duas
feicdes basicas: difuso e concentrado. O primeiro, modelo vigente desde a primeira
Constituicio da Republica (1891), caracteriza-se principalmente por seu carater
incidental, sendo vedado o controle de lei sem a demonstragido no nexo causal entre a
inconstitucionalidade e o interesse de agir do autor. A competénéia para o julgamento
do pedido de inconstitucionalidade é estabelecida segundo os critérios que informam
o direito processual ordinario (territorial, pessoal ou material), e os efeitos da decisdo

ficam restritos as partes litigantes.

No controle concentrado, integrado ao ordenamento constitucional
patrio em 1934, somente o Supremo Tribunal Federal é competente para apreciar o
pedido, que se limita & perquiricio acerca da (in)constitucionalidade de lei em tese e

somente pode ser formulado pelas pessoas indicadas taxativamente pela Constituigio.

S
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No primeiro caso, o bem juridico diretamente tutelado € o interesse

individual e, no segundo, a integridade do ordenamento constitucional.

O controle de constitucionalidade €, sem duvida, corolario do principio
da legalidade, que garante a “seguran¢a juridica” em um Estado Democratico de
Direito. E, se a seguranga juridica é fortalecida pela subsuncgio dos atos a lei, esta ndo
pode discrepar do ordenamento constitucional, sob pena de ilegitimidade e atentado

aos principios fundamentais do modelo estatal moderno.

De toda forma, o controle de constitucionalidade tem o papel de
assegurar o cumprimento da Constituicdo, preservando sua supremacia, donde se

conclui estar também a servigo da supremacia dos direitos fundamentais do homem.
Nesse sentido, esclarece Moraes (1999, 535):

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia
de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constitui¢do
que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma parte
da legitimagio do proprio Estado, determinando seus deveres e tornando
possivel o processo democratico em um Estado de Direito.

Na mesma direg3o, enfatiza Mendes (1999, 36):

Os direitos fundamentais sdo, a um so tempo, direitos subjetivos €
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de
impor os seus interesses em face dos 6rgios obrigados. Na sua dimensdo
como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais — tanto aqueles que nio asseguram, primariamente, um direito
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subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias individuais —

formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico.

A idéia de supremacia da Constitui¢éo e a fixagdo do papel do controle
de constitucionalidade em assegura-la passam pela preservagdo do que Mendes
(1999) identifica como a protegio do nucleo essencial de organizagdo dos direitos
fundamentais contra seu esvaziamento por atos estatais que restrinjam, de forma

descabida, desmesurada ou desproporcional, seu alcance.

Assim, considerando que a meta primeira de toda limita¢gdo do poder
estatal € assegurar, aos governados, direitos basicos de protecio contra
arbitrariedades, que a idéia de Estado moderno pressupde a submissﬁo dos atos
governamentais a um ordenamento supremo, responsavel por consolidar esses direitos
fundamentais de protecdo, e que essa supremacia deve ser garantida pela previsdo de
procedimentos rigidos de interpretagdo constitucional, é possivel concluir que o
controle de constitucionalidade — mecanismo de fiscalizagdo da observancia das
premissas apresentadas — esta, antes de tudo, a servigo da supremacia e garantia de

plena eficacia dos direitos fundamentais.

E mais: é possivel dizer que o Poder Judiciario, no exercicio do
controle de constitucionalidade, pode — e deve — contribuir, como agente ativo, para a
consolidagio do que Sousa Santos (1996, 276) chama de uma “nova teoria de
democracia”, que pretende assegurar o exercicio da cidadania como sendo a
ca_pacidade de qualquer individuo de usufruir dos direitos fundamentais que o

ordenamento também fundamental lhe atribui e
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tem, pois, por objectivo alargar e aprofundar o campo politico em
todos os espacos estruturais da interacgdo social. No processo, o proprio
espago politico liberal, o espago da cidadania, sobre uma transformacio
profunda. A diferenciacdo das lutas democraticas pressupde a imaginagio
social de novos exercicios de democracia ¢ de novos critérios democraticos
para avaliar as diferentes formas de participagdo politica. E as
transformagdes prolongam-se no conceito de cidadania, no sentido de eliminar
os novos mecanismos de exclusio da cidadania, de combinar as formas
individuais com as colectivas de cidadania e, finalmente, no sentido de
ampliar esse conceito para além do principio da reciprocidade e simetria entre
direitos e deveres.



Capitulo I

1. O PROBLEMA DA FALTA DE NORMA
REGULAMENTADORA DE PRECEITO

CONSTITUCIONAL

Dada a natureza da Constituicdo, que assume a condigio de
ordenamento-matriz e diretriz dos demais estatutos, suas normas contém

caracteristicas diferenciadas das demais normas juridicas.
Observa Canotilho (1999a, 1101-1102):

O sentido histérico, politico e juridico da constituigio escrita continua
hoje valido: a constituigio € a ordem juridica fundamental de uma
comunidade. Ela estabelece em termos de direito € com os meios do direito
os instrumentos de governo, a garantia dos direitos fundamentais ¢ a
individualizacdo de tarefas. As regras e principios juridicos utilizados para
prosseguir estes objetivos s3o, como se viu atras, de diversa natureza e
densidade. Todavia, no seu conjunto, regras € principios constitucionais
valem como “lei”: o direito constitucional é direito positivo. Neste sentido se
fala na “constituicio como norma” (Garcia de Enterria) ¢ na “for¢a
normativa da constituicio” (K. Hesse).
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A complexa articulagdo da “textura aberta” da constitui¢io com a
positividade constitucional sugere, desde logo, que a garantia da forga
normativa da constitui¢io nfo ¢ tarefa facil, mas se o direito constitucional é
direito positivo, se a constitui¢do vale como lei, entio as regras e principios
constitucionats devem obter normatividade regulando juridica e efectivamente
as relacdes da vida (P. Heck), dirigindo as condutas e dando ‘seguranqa a
expectativas de comportamentos (Luhmann) (grifos no original).

De fato, ndo se pode admitir que o conteido de uma Constituigio
deixe de possuir, ainda que parcialmente, juridicidade. Uma vez que estdo no topo do
ordenamento, € imprescindivel e inafastavel o reconhecimento da forga vinculante que

devem exercer os preceitos constitucionais.
Salienta Piovesan (1995, 17):

Até certo ponto, pode-se afirmar que, ante o cenario da Constituicio de
1988, surge o dever juridico dos Poderes Publicos de concretizar a ordem
constitucional € deste dever extrai-se o direito ao cumprimento da

A possivel relagdo entre este dever de concretizar a Constituigdo € o
direito ao seu cumprimento envolve a andlise da Constituigio a partir de uma
perspectiva diferenciada, em que, enquanto norma juridica suprema que o €,
reveste-se de maxima juridicidade, particularmente em se tratando de normas
definidoras de dirertos e garantias fundamentais, as quais a Carta de 1988
determinou detivessem aplicagdo imediata. Esta concepgdo esvazia, por
completo, a tese de que determinadas normas constitucionais sdo destituidas
de juridicidade.

Referindo-se a essas circunstincias, pode-se dizer que decorre uma

série de especificidades das normas constitucionais, dentre as quais sobressaem o
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cunho politico dos preceitos, sua natureza principiologica e sua generalidade. Esses
aspectos das normas constitucionais acabam por conferir-lhes método diferenciado na
conducdo das interagles entre preceitos normativos € casos concretos, sem que se

retire do texto constitucional, contudo, a forga juridica.

A real efetividade das normas constitucionais, entdo, depende de uma
gama vasta de fatores, que vdo desde o destinatario das normas até a implementagio
das condi¢Bes sociologicas, politicas e econdmicas para a consecuc¢do dos fins nela

estabelecidos, como ressalta Hesse (1991, 14/15):

A norma consﬁtnéional ndo tem existéncia auténoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigénci‘a, ou seja, a situagdo por ela
regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condigles historicas de sua
realizagio, que estdo, de diferentes formas, numa relagio de interdependéncia,
criando regras proprias que ndo podem ser desconsideradas. Devem ser
contempladas aqui as condigdes naturais, técnicas, econémicas € sociais. A
pretensdo de eficacia da norma juridica somente serd realizada se levar em
conta essas condigoes. Ha de ser, igualmente, contemplado o substrato
espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto €, suas
concepgdes sociais concretas € o baldrame axiologico que influenciam
decisivamente a conformagdo, o entendimento ¢ a autoridade das proposicoes
normativas (grifos no original).

Tem-se, entdo, que a abordagem da hermenéutica constitucional e da
aplicabilidade das normas de uma Constituicdio deve ser tratada de maneira
diferenciada. Tendo em vista que o presente trabalho tem por escopo analisar a

repercussdo das omisses legislativas no ordenamento juridico, torna-se imperioso



considerar os principais aspectos da aplicagio das normas constitucionais, que pode

ser definida como a sua concretizagdo, sua incidéncia sobre o caso concreto.

Assim, quanto 3 sua aplicabilidade, as normas constitucionais assumem
varias categorias, identificadas por Silva (1998) como normas constitucionais de

eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada.

Estariam insertas na primeira categoria “aquelas normas que
produzem, desde o momento de sua promulgacgio, todos os seus efeitos essenciais,
isto é, todos os objetivos especialmente visados pelo legislador constituinte, porque
este crion, desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e

imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto” (Teixeira, 1991, 317).

Em relagio as normas constitucioriais dessa natureza, ndo se verificam
grandes problemas, a ndo ser em torno do alcance de seu conteudo, dimensionado
pelo intérprete e aplicador da norma ao caso concreto. Com efeito, uma vez que o
preceito normativo regulamenta desde logo o caso concreto e se mostra capaz de
incidir sobre ele sem nenhuma intermediagdo, a Unica variagdo possivel em sua

aplicagdo decorre da exegese que paire sobre seu teor.

Situagdo semelhante verifica-se em relagio as normas identificadas por
Silva (1998, 116) como de eficacia contida, que seriam “aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria,

mas deixou margem & atuacgdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do
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Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais

nelas enunciados”.

Informa o autor que essas normas tém aplicabilidade imediata,
competindo a atuagdo legal apenas a incumbéncia de delimitar seu alcance, em
situagdes facultadas ao legislador ordinario, ndo ocorrendo, aqui, maiores problemas

relacionados a aplicagio dos comandos constitucionais.

Os maiores problemas relacionados a efetividade das normas
constitucionais ocorrem na aplicagdo das normas que demandam intermedia¢do para

que possam incidir sobre o caso concreto. Inserem-se nesse grupo as normas que

dependem de regulamentacdo infraconstitucional e aquelas, ditas programaticas, que.

estabelecem metas a serem perseguidas pelo Estado e cuja concretizagio depende de

uma série de fatores de ordens econdmica, social, politica etc.

Esse grupo € identificado por Silva (1998) como o de normas de
eficacia limitada, que compreendem as normas constitucionais de principio institutivo

e de principio programatico™.

Segundo o constitucionalista, as primeiras podem ser impositivas ou

facultativas. No primeiro caso, o preceito constitucional contém um comando, uma

12 Para Silva (op. cit., 126), sdo “normas constitucionais de principio institutivo
aquelas através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturagio e atribuigSes
de orgdos, entidades ou institutos, para que o legislador ordinirio os estruture em definitivo,
mediante lei”. J4 as normas de principio programitico, para o autor (idem, 138), sdo “aquelas
normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
6rgios (legislativos, executivos, jurisdicionais ¢ administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realiza¢do dos fins sociais do Estado™.
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verdadeira ordem para que o legislador concretize sua regulamenta¢io: contém,
entdo, a instituicio de um dever. No segundo, ha apenas a previsdo de uma faculdade,

cabendo ao legislador decidir sobre a conveniéncia de seu exercicio.

Na primeira hipotese, entdo, estaria o legislador obrigado a
providenciar o suprimento da lacuna pela propria Constituigio. Todavia, a
“observagdo, colhida na pratica constitucibnal, 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 € fixado prazo” (Silva,

1998, 128).

De qualquer forma, ainda que os mecanismos juridicos reconhecidos
pelo autor nfo autorizem que se exija do legislador a adogdo de providéncias —
argumento também rebatido no presente trabalho —, é inegavel a ocorréncia de uma
falta, de uma agressdo ao texto constitucional causada pela inércia do poder a quem

incumbe sua regulamentacéo.

De fato, em relagio a essas normas, nio basta o exercicio da
interpretagio pelo operador responsavel por sua aplicagdo ao caso concreto. Mais do
que isso, as normas demandam a atuagdo de todo o aparato legislativo e até executivo
do Estado, aspecto que, se nido diﬁcuita, torna sensivelmente mais lenta a

concretizacio do preceito constitucional.

‘Ainda que a vol d’oiseau, é imperioso ressaltar que a tradicional

classificagdo norte-americana das normas constitucionais self-executing e not self-
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executing, ou auto-aplicaveis e nio auto-aplicaveis, enéontra-se ultrapassada. Com
efeito, o reconhecimento de uma maior efetividade da Constituig3o, atribuindo-se a
todos seus dispositivos juridicidade plena, imp&e o tratamento de todas as normas
constitucionais como sendo auto-apliciveis e plenamente capazes de surtir seus

efeitos.

Salienta Silva (1998, 76) que “cada norma constitucional € sempre
executavel por si mesma até onde possa, até onde seja suscetivel de execugdo. O
problema situa-se, justamente, na determinag3o desse limite, na verificagio de quais

os efeitos parciais e possiveis de cada uma”.

Assim, se a Constitui¢3o transfere ao Poder Legislativo a atribui¢io de
regulamentar preceito nela contido, entdo também esse Poder é alvo do comando
legal. Nédo se trata, portanto, de mera faculdade, mas de imposi¢do imediata de um
dever pelo texto constitucional a um poder constituido. A norma constitucional, com
isso, ainda que n3o possa, por si sO, garantir a implementagdo total de seu conteudo, é
imediatamente aplicivel no tocante & ordem para que se proceda a sua

regulamentac3o.

E € justamente em virtude da falta de implementag3o das condi¢Ses de
efetividade nas' normas constitucionais que surgem oS vacuos legislativos
caraterizados como omissGes. Concretiza-se uma omissdo sempre que se verifique a
falta de alguma conduta diretamente atribuida a um agente ou, em alguns casos, como

se vera adiante, de algum ato dele esperado.



Considera-se inconstitucional qualquer ato que possa comprometer a
eficacia da Carta Suprema. Cada vez que alguma pratica restrinja os objetivos
colimados no texto constitucional, impJe-se, em nome da supremacia constitucional

que lhe confere rigidez, sua reviso.

E importante ressaltar que, a partir da Carta de 1988, o ordenamento
brasileiro passou a enquadrar, dentre os atos capazes de gerar o reconhecimento da
inconstitucionalidade, também o ato omissivo. Nos moldes da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil vigente, a dimensdo da inconstitucionalidade alcangou
também a inércia do legislador em dar, 3 Norma Maxima, a necessaria efetividade,
justamente em face da nova concepgdo da aplicabilidade das normas constitucionais: o
comando para que seja regulamentado o preceito constitucional ¢ imediatamente

aplicavel.

Canotitho (1994), abordando a omissdo legislativa, ressalta que nem
sempre ¢ inconstitucional. E necessario esclarecer quandq a omissdo efetivamente
caracteriza desrespeito a0 comando emanado do legislador constituinte, uma vez que
nem sempre a falta de regulamentagio de preceito constitucional é possivel imputar a
pecha de inconstitucionalidade. O autor exclui da inconstitucionalidade, por exemplo,
aquelas situagdes em que a Constituicdo contém apenas comandos gerais para
legislar, em que prevé normas programaticas, em suma, os casos em que do texto

constitucional ndo deriva obrigag3o direta e especifica ao legislador.

Enfatiza o referido constitucionalista (1994, 332):
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Aqui reside, quanto a nds, a diferenca fundamental entre as imposigdes
abstractas ¢ as imposigdes constitucionais concretas: a ndo realizagio
normativa das primeiras situa-nos no ambito do “nio cumprimento” das
exigéncias constitucionais, e eventualmente, no terreno dos “comportamentos
ainda constitucionais” mas que tenderdo (no caso de sistematico n3o actuar
legislativo) a tornmar-se “situagdes inconstitucionais”. Neste plano, se
desenvolve, em grande parte, a luta politico-constitucional em torno da
constituigdo programatica. No caso das imposi¢Oes constitucionais em sentido
estrito, o nio cumprimento ¢ um verdadeiro caso de inconstitucionalidade: o
legislador viola, por acto omissivo, o dever de actuar concretamente imposto
pelas normas constitucionais. No sentido de dar operatividade pratica a estas
exigéncias constitucionais de acgdo desenvolve-se a luta juridico-
constitucional a favor do reconhecimento da inconstitucionalidade por
omissdo (grifos no original).

Seria o caso, entdo, segundo a classificagio de Silva (1998), da
categoria das normas constitucionais de principio institutivo de natureza facultativa,
que por outro lado, ndo gera maiores debates, por se tratar de uma daquelas situacdes
em que o legislador nfio estd obrigado a atuar, inexistindo possibilidade de se

vislumbrar, em sua inércia, qualquer afronta a Constitui¢do.

Restam, por fim, as normas constitucionais de principio programatico,
que estatuem metas a serem perseguidas pelo Estado e, apesar de vincularem as

condutas governamentais, nio contém ordem expressa para legislar.

Para Mendes (1996, 209), “a omissdo inconstitucional pressupde um
dever constitucional de legislar, que tanto pode ser derivado de ordens concretas

contidas na Lei Fundamental quanto de principios desenvolvidos mediante

interpretagdo”.
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A supremacia da Constitui¢io, garantia do Estado Democratico de
Direito, pode ser tdo abalada pela edigio de uma norma inconstitucional quanto pela
falta de regulamenfagﬁo de algum direito, uma vez que essa lacuna gera a

inexequibilidade do preceito constitucional.

Assim, uma vez que tenha o legislador consﬁtuinte optado por delegar
ao legislador ordinario a concretizagdio de alguns de seus preceitos — até mesmo
porque € essa omiss3o necessaria para assegurar a perenidade da Constituigio, que
ndo pode ser casuistica —, ndo pode este ultimo esquivar-se de sua obrigagdo.
Pensando nisso, a propria Constituigdo previu mecanismos de coagdo jurisdicional no
sentido de concretizar o suprimento das “lacunas” propositadamente deixadas pelo

poder constituinte originario.
Assevera ainda Mendes (1999, 44/45):

A garantia dos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa contra
intervengo indevida do Estado e contra medidas legais restritivas dos direitos
de liberdade nio se afigura suficiente para assegurar o pleno exercicio da
liberdade. Observe-se que nio apenas a existéncia de lei, mas também a sua
falta pode revelar-se afrontosa aos direitos fundamentais. E o que se verifica,
v.g., com as chamadas garantias de natureza institucional, com os direitos a
prestagio positiva de indole normativa, inclusive o chamado direito a
organizagdo e ao processo (Recht auf Organization und auf Verfahren) e,

pio raras vezes, com o direito de igualdade.

A concretizagdo desses direitos exige, ndo raras vezes, a edigio de atos
legislativos, d¢ modo que eventual inércia do legislador pode configurar
afronta a um dever constitucional de legislar (grifos no original).
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Retomando a 1idéia apresentada no inicio deste capitulo, a
inconstitucionalidade por omissdo do legislador decorre justamente da premissa de
que todo e qualquer dispositivo constitucional se reveste de forga normativa e,
portanto, vincula a atuagio — coibindo a inércia — do destinatario do comando nele

contido.

Observa Piovesan (1995, 70) que “o fendmeno da
inconstitucionalidade por omissio traduz inversdo no raciocinio juridico tradicional”

que, segundo a autora, consiste na concepgdo da Constituigdo como

um elenco de normas destituidas de qualquer aparado sancionatorio,
que ndo apresentam qualquer resposta & sua violagdo, que ndo ordenmam,
proibem ou permitem em lapso temporal determinado e, sobretudo, normas
que estdo condicionadas unicamente & vontade do poder, que a assume como
obrigaggdo moral ou, no maximo, politica.

Continua a autora a enfatizar que o reconhecimento da
inconstitucionalidade por omiss3o retira do ordenamento constitucional os problemas
de efetividade. A falha no sistema normativo é detectada, nesse novo modelo, no
ambito infraconstitucional, permanecendo a Constituicdo em perfeitas condi¢des de
vincular os atos dos seus destinatarios, confirmando-se, com isso, a juridicidade de

seus preceitos.

Com base nessa nova estrutura, o legislador constituinte concebeu,
entio, mecanismos de combate as omissdes legislativas que, como visto, passaram a
ser consideradas verdadeiras agressdes ao texto constitucional e 3 sua forga

normativa.
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2. MANDADO DE INJUNCAO E ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO: FIGURAS

DISTINTAS?

O legislador constituinte de 1988, reconhecendo a falta de
regulamentagio de preceito constitucional como omissio sujeita ao controle de
constitucionalidade, previn dois procedimentos basicos a se desenrolar perante o
Poder Judiciario: a agdo direta de inconstitucionalidade por omiss3o e o mandado de

injuncdo, que serdo abordados a seguir.

2.1 Aciio direta de inconstitucionalidade por omissio

Inserida no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, a
acdio direta de inconstitucionalidade por omissdo, instituida no ordenamento patrio
por inspiragdo na Constituigio portuguesa, podera ser proposta por qualquer das
pessoas arroladas nos incisos do art. 103 da Constituigio da Republica, perante o
Supremo Tribunal Federal. Surgiu com o intuito de se coibir, através de a¢do judicial,
a inércia do legislador e do admhﬂmdor em regulamentar dispositivos

constitucionais, conferindo-lhes efetividade.

Salienta Moraes (1999, 576), sobre o cabimento da medida:
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As hipéteses de ajuizamento da presente acdo ndo decorrem de
qualquer espécie de omissdo do Poder Publico, mas em relagdo as normas
constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo € de carater
impositivo, em que a constituigio investe o Legislador na obrigagio de
expedir comandos normativos. Além disso, as normas programaticas
vinculadas ao principio da legalidade, por dependerem de atuagio normativa

~ulterior para garantir sua aplicabilidade, sdo suscetiveis de agdo direta de
inconstitucionalidade.

- Relembrando as consideragdes feitas no item anterior, a omissdo

somente € inconstitucional quando haja comando expresso para que se providencie a

regulamentacio do preceito constitucional, e somente nesses casos € possivel acionar

os mecanismos do controle de constitucionalidade. Noutras hipoteses, ndo se

configura 0 comportamento incompativel com a supremacia constitucional sujeito a

controle.

Nos termos previstos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias €, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em

trinta dias” (art. 103, § 2°).

Como pode ser depreendido da redagio do dispositivo constitucional,
foram criados mecanismos para acionar o Poder Judiciario a fim de que reconhega, na
inércia do legislador em auténtico desacato 34 ordem de agdo, omissdo
inconstitucional. Todavia, desse reconhecimento de inconstitucionalidade ndo decorre

a providéncia necessaria ao seu suprimento. Com efeito, a decisdo proferida na agdo
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direta limita-se a cientificar 0 Poder competente da inconstitucionalidade de sua

omissdo, deixando a seu alvitre a solugdo do problema.

Assim, é de ser visto que a inovagdo do legislador constituinte
brasileiro se tornou um tanto indcua, haja vista que ndo existem meios de se conferir
efetividade 4 decisdo que reconhece a incompatibilidade da inércia com os preceitos

constitucionais.

Observa Poletti (2000, 216) que a agdo direta de inconstitucionalidade
por omissio brasileira é mais abrangente que a portuguesa, porquanto alcanga
também os atos administrativos, e ndo s6 os legislativos. Apesar disso, ressalta o

autor sua ineficacia:

No Brasil, a Constituigio, como em outros passos, ficou no meio do
caminho. Deixou de levar até as tultimas conseqiiéncias o que instituiu € tdo
preocupada em ser para valer, acabou por frustar-se mais uma vez,
provavelmente por uma falsa avaliagio da realidade e desconhecimento, por
parte do constituinte, dos mecanismos juridicos.

O dispositivo constitucional que previu a ADIn supridora de omissdo
estabeleceu duas situagSes distintas: a omissdo do legislador e a omissdo do
administrador. No primeiro caso, em respeito a independéncia e harmonia dos
Poderes do Estado, o acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal tem por
escopo apenas cientificar o Poder Legislativo da auséncia de norma regulamentadora,
sem que contenha qualquer comando no sentido de compelir o legislador a efetiva e

concretamente suprir a omissdo verificada. No segundo, ainda que a Constituigio da

Republica Federativa do Brasil fixe prazo e mencione que a decisio tem o poder de
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determinar o fim da inércia, nenhum mecanismo concreto foi previsto a fim de,
efetivamente, suprir a omissdo através da decisio judicial. Ou seja, diretamente, a
decisdo proferida na agio nfo possui o condiio de reverter os danos causados pela

mora do responsavel pela edi¢io do ato normativo.

Para Silva (2000, 57), a decisio judicial que reconhece a
inconstitucionalidade por omissio & declaratéria, mas ndo somente, porque “dela
decorre um efeito ulterior de natureza mandamental no sentido de exigir do Poder

competente a adogdo das providéncias necessarias ao suprimento da omiss3o” (grifos

no original).

Todavia, 0 acérddo do Supremo Tribunal Federal ndo pode ir além
desses dois passos: reconhecer a inconstitucionalidade por omissio e recomendar (ou

determinar, quando se trate de 6rgio administrativo) a reversdo do quadro.

De qualquer forma, é possivel afirmar que, ainda que nfo se tenha
atribuido a decisdo proferida na agdo direta de inconstitucionalidade os efeitos de
suprir efetivamente a omissdo — e fazé-lo, entfo, consistiria em ofensa ao principio da
separagio de poderes — o poder de coagir o 6rgio administrativo que ela possui

garante sua efetividade, ainda que de maneira indireta.

Para Moraes (1999, 578), a decisdo “tem carater obrigatorio ou
mandamental, pois o0 que se pretende constitucionalmente € a obten¢do de uma ordem

judicial dirigida a outro 6rgdo do Estado”.
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O acorddo em foco teria, entdo, a natureza de sentenga condenatoria,

assim definida por Santos (1990, 31-32):

A sentenga condenatéria, como as sentengas declaratorias, contém uma
declaragio de certeza da existéncia de relagdo juridica, a que acrescenta um
quid, consistente na atribui¢o ao vencedor do direito de execugdo contra o
vencido. A declaragdo de certeza acrescenta a condenagdo do devedor na
obrigagio declarada. E a sentenga que contém a condenagio do réu na
obrigagao declarada. Ou, por outras palavras, a que concluir pela condenagio
do réu numa obrigagio de dar, fazer ou ndo fazer. Condena o réu ao
cumprimento de uma prestagdo (grifos no original).

Tem-se que a decisio proferida em uma- agio direta de
inconstitucionalidade por omissdo comporta a declaragio da real omissdo e, ao
mesmo tempo, o comando para que se providencie seu cumprimento, direcionado aos
6rg50; competentes. Dessa feita, seu conteido ndo se restringe — é o entendimento

doutrinario — ao mero reconhecimento da inconstitucionalidade por omissdo.

Todavia, percebe-se a ineficiéncia da execucdo da sentenga, ou seja, da
imposi¢io do comando ao devedor da obrigagio de fazer, de maneira que ele seja
compelido, irresistivelmente, ao suprimento da omissio declarada inconstitucional,

condigio que recebe da doutrina constitucional severas criticas.

Observa Cléve (2000, 347) que a Constitui¢io, embora “tratando o
instituto de modo mais generoso que o seu congénere portugués, nem por isso logrou
alcancar todas as potencialidades que a teoria constitucional ja tinha vishambrado nos

horizontes da inconstitucionalidade por omiss&o™.
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Piovesan (1995, 108) alerta que

a ordem constitucional, ao instituir a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, divorcia-se da sistematica tradicional de
controle que permite eliminar, com eficiéncia, as inconstitucionalidades do
sistema juridico. Em prol, certamente, do principio da separagio de poderes,
acaba por comprometer o principio da prevaléncia da Constituicio.

Concebendo a agio direta de inconstitucionalidade por omissdo como
instrumento pelo qual se obtém, tdo-somente, a declaragio da
inconstitucionalidade por omissdo € a ciéncia ao legislador para que adote as
providéncias necessarias a realizagio do preceito constitucional, facil é
concluir que este instrumento se torna insuficiente ¢ insatisfatorio para a
efetivagdo das normas constitucionais.

De fato, ainda que tenha a sentenga natureza mandamental, o fato ¢
que inexistem mecanismos que possam compelir o devedor da obrigagio, Poder ou
orgdo administrativo, ao seu cumprimento. O prdprio texto constitucional ressalta
que, quando se trate de competéncia de Poder para suprir a omissio, a decisdo
limitar-se-a a dar-lhe ciéncia do fato, pois que a determinagio para que efetivamente
supra a omissdo em cumprimento a ordem judicial consistiria em violag3o ao principio

da separacgio de poderes e sua independéncia.

A doutrina apresenta, por outro lado, algumas possiveis solugdes para

o problema.

Silva (2000) insiste na necessidade de se conferir ao Supremo Tribunal

Federal a competéncia para prolatar verdadeiras sentencas normativas: constatada a
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omissdo, o proprio acorddo que a declara estabelece, normativamente, a sistematica

de regulamentagio do preceito constitucional.

Nos atuais parametros dados pelo texto constitucional, é impossivel
admitir a expedi¢do de sentenca normativa pelo Supremo Tribunal Federal. Com
efeito, uma vez que a agfo direta de inconstitucionalidade por omissdo integra o rol
dos mecanismos de controle abstrato de constitucionalidade, uma sentenca normativa
teria §erdadeiro alcance de lei, porquanto surtiria efeitos erga omnes, vinculando as

condutas da sociedade e do Poder Publico.

Estaria o Judiciario, entdo, exercendo a tipica — e nada excepcional —
atribuigdo legislativa, haja vista que a sentencga seria proferida sem nenhuma conexio

com situagdes ou fatos especificos e vincularia condutas como se lei fosse.

Esse procedimento nio encontra amparo na atual conformagio do
texto constitucional e parece realmente afrontar a estrutura vigente de separagdo de

poderes.

Cleve (2000, 349) critica a tese sustentada por Silva e defende que a

decisdo proferida na agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo poderia:

(/) permitir a aplicagio direta, pelos juizes e tribunais, ¢ desde que
contando com a normatividade suficiente para isso, do dispositivo
constitucional demandante de complementagdo; (i7) afastar os riscos causados
pela falta de norma regulamentadora; e (iii) autorizar a deflagracdo de
mecanismos politicos de suprimento da omiss3o inconstitucional.



55

Sustenta o autor que, na primeira situa¢fio, a decisdo alcangaria os
mesmos efeitos por ele atribuidos a decisio do mandado de injungio; propde, como
meio de afastar os riscos decorrentes da falta de norma regulamentadora, a

paralisagdo dos processos que discutam direito material sujeito a alterago.

Piovesan (1995, 108-109) apresenta sugestdo inspirada na

jurisprudéncia constitucional alem3, semelhante & de Silva:

A titulo de proposi¢do, sustenta-se que mais conveniente ¢ eficaz seria
se 0 Supremo Tribunal Federal declarasse inconstitucional a omissdo €
fixasse prazo para que o legislador omisso suprisse a omiss3o
inconstitucional, no sentido de conferir efetividade 4 norma constitucional. O
prazo poderia corresponder ao prazo da apreciagdo em “regime de urgéncia”
que, nos termos do artigo 64, paragrafo 2°, do texto, € de quarenta e cinco
dias. Pbis bem, finalizado o prazo, sem qualquer providéncia adotada, poderia
o proprio Supremo, a depender do caso, dispor normativamente da matéria, a
titulo provi§6rio, até que o legislador viesse a elaborar a norma faltante. Esta
decisdo normativa do Supremo Tribunal Federal, de carater temporario,
viabilizaria, desde logo, a concretizagio de preceito constitucional. Estariam
entdo conciliados o principio politico da autonomia do legislador ¢ a exigéncia
do efetivo cumprimento das normas constitucionais (grifos no original).

A autora ressalva da pratica sugerida os casos em que a atuagdo do
legislador seja insubstituivel, como nos casos das normas de eficacia limitada de
principio institutivo. Chama a atengdo, ainda, para a conciliagdo dos principios da
prevaléncia constitucional e da separacdo de poderes, atendida pela concessio de
prazo para que o legislador exerga suas prerrogativas — consistentes, como j& dito, em

verdadeiros deveres — de regulamentar o preceito constitucional: somente apds o
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decurso do interregno temporal € que se autorizaria a expedi¢io, pelo Supremo, de

decisdo normativa.

Uma nota é comum em todas as propostas aqui elencadas que, de certa
forma, sintetizam a posi¢io da doutrina consﬁtucional brasileira: todas elas passam
por uma modificacdo sensivel no texto da Constituicdo, a fim de se alterar a
sistematica do controle de constitucionalidade por omissio. O Supremo Tribunal
Federal somente poderia modificar o conteido de suas decisdes, atribuindo-lhes
carater normativo, por exemplo, se o texto constitucional contivesse determinagdo
expressa nesse sentido. A prerrogativa de suspender processos, por exemplo —

sugerida por Cléve —, passa pelo mesmo requisito.

O fato € que o legislador constituinte, neste caso, priorizou o principio
da separagio de poderes, tornando inécua a atuagio do Poder Judiciirio no sentido
de assegurar o suprimento — ou mesmo fazé-lo — da omissdo reconhecida como

inconstitucional.

Assim, pela exegese literal do preceito constitucional instituidor da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissio, tem-se que o acordio nela proferido
tem o poder de cientificar o Poder competente da falta de norma regulamentadora.
Infelizmente, quando se trate de cientificar o Poder Legislativo, o legislador
constituinte nio admite ingeréncia, ndo permitindo ao Judiciario que supra a omissio

nem autorizando que a decisdo contenha cunho mandamental, impositivo.
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Todavia, no tocante a determinagio direcionada a 6rgdo administrativo
para o preenchimento do vazio legal, é possivel a responsabilizagdo dos agentes pelo
descumprimento de ordem judicial nas esferas penal e disciplinar, além da
responsabilizagio direta do Estado na esfera civel. Assim, ainda que ndo possa a
decisdo do Supremo Tribunal Federal suprir diretamente a omissdo, tem a
prerrogativa de impor uma ordem, contando com ﬁmmﬁsmos capazes de combater a

desobediéncia ao seu comando.

2.2 Mandado de injuncio

O mandado de injungdo estad previsto na Constitui¢do de 1988, no art.
5°, LXX1, com a seguinte estrutura: “conceder-se-a2 mandado de injungdo sempre que
a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania”.

O mandado de injungio, uma vez previsto no art. 5° da Carta Magna,
que trata dos direitos fundamentais individuais e coletivos, foi concebido como
verdadeiro remédio constitucional, categoria definida por SILVA (2000, 442), como
o conjunto de “meios postos a disposi¢cio dos individuos e cidadios para provocar a
intervengdo das autoridades competentes, visando sanar, corrigir, ilegalidade e abuso

de poder em prejuizo de direitos e interesses individuais” (grifos no original).
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E, portanto, uma das agdes constitucionais que se prestam a conferir

aos direitos fundamentais maior efetividade e garantia.
Assim a medida € definida por Poletti (2000, 219-220):

O mandado de injungio ¢ uma garantia constitucional, colocada no
vasto capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, dentro do titulo
dos direitos ¢ garantias fundamentais. Como tal representa uma agdo a
disposi¢io dos destinatarios daqueles direitos, para torna-los efetivos, se
necessario. Semelhante, nesse ponto, as outras a¢des a que correspondem o
mandado de seguranga, o habeas corpus, o habeas data, a agdo popular,
sobretudo semelhante ao mandado de seguranga, feita a observagdo
fundamental de que este ultimo visa & protegdo de direito liquido e certo,
enquanto o mandado de injun¢do diz respeito a possibilidade do exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais € das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, 4 soberania ¢ a cidadania, s¢ acaso a falta de norma
regulamentadora consubstanciar a causa da inviabilidade daquele exercicio.

Salienta Meirelles (1998, 203) que o direito tutelado pelo mandado de
injuncio “é aquele desde logo assegurado pela Constituigdo, porém pendente de
regulamentagio. Se a Carta Politica simplesmente faculta ao legislador a outorga de

um direito, sem ordena-lo, o mandado de injung3o € juridicamente impossivel”.
Segundo Silva (1993, 52-53),

Os pressupostos essenciais para se intentar a medida sfo os seguintes:
que haja um direito constitucional de quem os invoca € a constatagio do
mpedimento que o proponente da medida estd padecendo, o de poder exercé-
lo por falta de regulamentagio normativa. Além disso, nota-se que a ausé€ncia
de tal regulamentacdio deve ser constatada para o caso in concretum, pois a
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discussdo de falta de norma em tese € matéria que ndo pode ser objeto daquele

Writ.

Dantas (1994, 70) sustenta que

0 Mandado de Injung¢do - ao contrario do que alguns pensam - ndo é
direito individual, mas sim uma Garantia ou Remédio Constitucional,
através do qual se tenta obter o exercicio dos direitos ¢ hberdades
constitucionais, entendidos estes nio apenas os que estio enumerados no
artigo 5°, mas, igualmente, os dos artigos 6° ¢ 7° da Constitui¢do, além de
“outros decorrentes do regime ¢ dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”,
conforme preceitua o §2° do artigo 5° (grifos no original).

Na defini¢io de Moraes (1999, 165),

o mandado de injungio consiste em uma agio constitucional de carater
civil ¢ de procedimento especial, que visa suprir uma omissio do Poder

Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou

uma prerrogativa prevista na Constituigio Federal. Juntamente com a agdo

direta de inconstitucionalidade por omissdo, visa ao combate & sindrome de
inefetividade das normas constitucionais (grifos no original).

Para Strenger (1988, 6), em obra precursora sobre o tema, “o uso
desse remédio juridico esta facultado desde logo a todo aquele que aponte um nexo
causal entre a falta de regulamento e¢ a ‘inviabilidade’ de exercer os direitos
constitucionalmente previstos, sem excegdo de qualquer deles ...” (grifos no original).
O autor reconhece, ainda, a auto-aplicabilidade da medida, mas alerta para as

dificuldades na irrestrita atuagdo jurisdicional no sentido de suprir a omissdo,

atribuindo-lhes o que chama de conhecimento meramente lexicografico da medida.



A mesma preocupagio € compartilhada por Poletti (2000), porquanto
o writ sob enfoque ndo encontra paralelo em nenhum outro ordenamento
constitucional vigente, o que dificulta sobremaneira sua concretizagio, além do que
identifica como caréncia de bases sociologicas e de estrutura politica € mesmo cultural

para a plena realizagdo da medida.

Assim, sustenta o constitucionalista que a abordagem teérica € mesmo
pratica do novel remédio constitucional se da mais no plano da logica juridica do que

no plano da efetiva experiéncia:

Quem se debrugar sobre o ja significativo nimero de trabalhos sobre o
mandado de mnjuncdo, além daqueles a respeito da inconstitucionalidade por
omiss3o, dado o tempo relativamente pequeno da vida do inmstituto, tera a
mmpressdo de estar diante de um exercicio de 16gica, nio de uma apreciagio
dogmatica elaborada por juristas. Seus autores parecem matematicos,
formulando hipéteses abstratas, extraidas do emaranhado ~de npormas
constitucionais, a buscar a tese justificadora do mandado de injung3o, a dar-
lhe um significado pratico, que no seja 0 meramente politico de clamar pela
edi¢do de normas regulamentadoras da Carga Magna. Como se sabe essa nio
constitui a tradigdo dos juristas, acostumados com categorias concretas,
pouco efeitos, alias, as formulagGes abstratas € as categorias representadas
por simbolos, buscando conseqii€ncias necessarias e inafastaveis, deduzidas
logicamente da concregio, ao exame do caso em si, na realidade da vida, ndo
na quase irrealidade das conjecturas. Dai, e isso talvez seja a favor do
instituto inédito, a necessidade de que o tempo venha a proporcionar efeitos
que tornem viavel o mandado de injuncdo, e sobre os quais se possa construir
uma teoria (Poletti, 2000, 221-222).
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Ainda que o dimensionamento dos efeitos e do real objetivo do
mandado de injun;:io se d€, como na visdo do autor citado, no plano das conjecturas,
ndo se poderia esperar tratamento muito diverso, uma vez que esta em foco medida
inédita nos ordenamentos constitucionais vigentes. Como todo ineditismo juridico,
parte da lei em tese e requer o exercicio de adaptagdo ao caso concreto. E ha parecer
que essa adaptacdo deve ser feita com revisdo de certos padrdes ja institucionalizados
e a renovagdo de certas praticas que podem, diante das novas previsGes normativas,

restar obsoletas ou sem fundamento concreto.

Nido obstante o ponto de vista do autor antes referido, boa parte da
doutrina concebe o mandado de injungdo como medida, por si so, capaz de suprir a
omissdo do legislador ordinario. Pelas concepgdes tedricas, os orgdos competentes
para julgar o wrif poderiam, em suas decisGes, regulamentar o exercicio do direito

constitucional invocado pelo impetrante.

Numa visio um tanto visionaria da agdo, Cretella Jr. (1996, 99-100)

diz que

a causa determinante da criagdo do mandado de injungio, no Brasil, foi
pressionar o legislador ordinario para a rapida feitura da norma
regulamentadora, quando, terminada a tarefa constituinte, as duas Casas se
disjungissem e passassem a tarefa normal legislativa. O mandado de injuncio
surge, pois, como instrumento de pressdo que o proprio constituinte elegeu
para impulsiona-lo 3 missio regulamentadora, o que leva a crer que, num
momento dado, o writ desaparecera de nosso direito, quando fodas as regras
juridicas constitucionais, dependentes de norma regulamentadora, sejam
regulamentadas (grifo no original).
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O fato é que doze anos se passaram desde a promulgacdo da
Constitui¢do — e, portanto, da edicdo da novel medida —, e a regulamentagio de seus
preceitos ainda € insuficiente. Boa parte dos direitos previstos na Constituigio e cﬁja
regulamentag3o foi delegada pelo constituinte ao legislador ordinario continuam a
espera de condiges de exeqiiibilidade, problema que sera revisto e aprofundado mais

adiante.

O writ em comento, ao invés de ser capaz de pressionar o legislador,
como queria José Cretella, tornou-se medida sem eficicia, seja para impulsionar a
regulamentagio dos preceitos constitucionais, seja para fazé-lo diretamente, no caso

concreto.

Podem ser consideradas, hoje, sepultadaé todas as indagac¢Ges surgidas,
a época de sua e&iqﬁo, quanto a aplicabilidade mediata ou imediata da medida. Sem
davidas, e principalmente por for¢a do § 1° do art. 5° da Constitui¢dio da Republica, a
previsiao do mandado de injungdo dispensa qualquer regulamentagio para tornar-se

aplicavel, inexistindo Obice legal para sua efetividade.

O que deve preocupar os operadores do Direito € a exeqiiibilidade do
remédio, principalmente porque ha fortes divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
quanto ao uso da medida e, principalmente, em relagdo aos efeitos da decisdo

proferida em seu julgamento.

Pelos conceitos aqui apresentados, percebe-se que alguns autores

reconhecem na medida um mecanismo de mera declaragio da falta de norma
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regulamentadora, enquanto outros doutrinadores atribuem ao remédio a prerrogativa

de efetivo suprimento da omissdo.

José da Silva Pacheco (apud Machado, 1999, 104) sintetiza com

propriedade cinco abordagens dos efeitos do remédio enfocado:

A primeira, considerando que a a¢io do mandado de injungdo e a
rdspectiva sentenca favoravel visariam criar a norma legal omissa,
substituindo a atividade do orgdo competente para fazé-lo; a segunda,
enfocando a ag¢do e¢ a sentenga como tendo em vista obter a ordem ou
mandamento a0 Orgdo competente para baixar a norma, inclusive ao
Legislativo, a fim de que elabore ¢ baixe o ato regulamentador; a terceira,
focalizando o mandado de injungio como propiciatorio de sentenga
declaratoria de omissdo ou condenatoria de obrigagio de fazer, sujeita a
execugdo comum; a quarta, vendo o mandado de injungio como instrumento
para obter do juiz a decisdo de, atendendo ao pedido, proteger o direito
reclamado, levando em conta os fins sociais, as exigéncias do bem comum e
os principios constitucionais ¢ gerais do Direito; e, por tltimo, a gquinta
orientagdo que, combinando a segunda ¢ a quarta, propde que o Orgio
competente, que nio se resume ao Legislativo, baixe 5 norma em curto prazo,
ciente de que, se ndo o fizer, o juiz julgard o caso concreto submetido a sua

apreciacao.

As divergéncias surgem, entdo, em torno da natureza da sentenga
proferida no mandado de injungio: para alguns, é condenatéria, como na ag3o direta
de inconstitucionalidade por omissdo; para outros, ¢ mandamental ou, amda,
constitutiva. Neste ultimo caso, a deciso seria capaz de suprir efetivamente a falta de
norma regulamentadora, paésando a dispor sobre a regulamentacio do preceito

constitucional no caso concreto.



Salienta Pfeiffer (1999) que o Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
atribuiu a decisdo cunho predominantemente mandamental, uma vez que contém uma
expressa determinagio, direcionada ao Congresso Nacional, para que o dispositivo

constitucional objeto da contenda seja regulamentado™.

O autor, contudo, discorda desse entendimento, ressalvando tratar-se
de mera recomendagio, porquanto nenhuma medida pode ser tomada pelo Supremo

Tribunal Federal em caso de desacato ao seu comando.

Botelho de Mesquita (apud Pfeiffer, 1999, 151) defende a natureza

constitutiva da decisdo proferida no mandado de injungio, nos seguintes moldes:

Tomando agora como ponto de partida a situagio descrita pela
Constituigdo como apta a gerar o direito ao mandado de injungio, percebe-se
desde logo que o problema a ser resolvido pelo novo instituto ndo €
constituido por uma conduta ilicita de quem resiste ao cumprimento do
preceito constitucional. Falta, portanto, o pressuposto de uma sentenca de
natureza condenatéria, que € a necessidade de reparar violagdo de um direito,
e se revela presente o pressuposto de uma sentenga constitutiva que é a

necessidade de criagdo de um novo regulamento juridico.

O que cabe ao 6rgdo da jurisdicio nio €, pois, constranger alguém a
dar cumprimento ao preceito constitucional, mas, sim, suprir .a falta de norma
regulamentadora, criando, a partir dai, uma coagdo da mesma patureza
daquela que estaria contida na norma regulamentadora. O ilicito
constitucional (o ato inconstitucional) € algo que s6 podera existir depois de

3 Atribuindo-se a decisio proferida em mandado de injungio o cumho
mandamental, mostra-se bastante plausivel a possibilidade de considerar compativel com seu
conteiido a figura da tutela especifica. Assim, reconhecida a mora do Congresso Nacional, e
persistindo sua inércia apos o comando jurisdicional para suprir a omissjo, poder-se-ia cogitar a
aplicagiio de muita pecuniéria em favor do impetrante da a¢io constitucional.

ho
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julgado procedente 0 mandado de imjung3o e, por isto, n3o constitui matéria

que possa ser objeto de decisdo no julgamento do proprio mandado (grifos no

original).

De fato, uma vez que o writ em comento esta colocado entre as
garantias dos direitos fundamentais, no art. 5° da Constituigdo, o resultado de sua

utilizagio deve ser capaz de conferir ao impetrante efetivas condigdes para o exercicio

do direito assegurado na norma constitucional, cuja titularidade lhe pertence.

Enfatiza Pfeiffer (1999, 152) que “ha, com efeito, um contetdo
inovativo na sentenca constitutiva, que também estd presente no mandado de
injungdo. Assim, fica claro que por intermédio do mandado de injungdo se visa a
operar uma modificagdo na situa¢do que possuia o autor antes ao ajuizamento do

writ”.

2.3 Acio direta de inconstitucionalidade por omissio X mandado

de injuncio: figuras distintas?

Dessas breves consideragtes sobre a natureza e os efeitos da decisdo
proferida no mandado de injungio ¢ possivel estabelecer algumas comparagdes entre
o remédio e a ag3o direta de inconstitucionalidade por omiss3o, a fim de demonstrar a

dessemelhanca entre os institutos.

O ponto de convergéncia entre as duas a¢Ges consiste no fato de que

seu objetivo € atacar a inércia do legislador ordinario em regulamentar os preceitos



constitucionais. Ou seja, ¢ a omissio legislativa que autoriza a propositura tanto da

agdo direta de inconstitucionalidade quanto do mandado de injungio.

Além desse aspecto, nenhuma outra caracteristica, com a vénia da

corrente doutrinaria' e jurisprudencial que entende o contrario, ¢ comum as duas

medidas.
Algumas diferencas, entdo, podem ser apontadas.

Em primeiro lugar, no tocante a legitimidade ativa, as duas a¢des se
distanciam. Enquanto a Constituicio elenca taxativamente os titulares da acfo direta
de inconstitucionalidade (art. 103, I a IX), condiciona a legitimidade ativa do
mandado de injungdo a demonstra¢io do nexo causal entre a falta de regulamentagio
e o cerceamento do gozo de direito previsto no texto constitucional, de que seja

titular o impetrante.

14 Poletti (2000, 221), por exemplo, admite que o mandado de injungdo e a
inconstitucionalidade por omissdo tém em comum “a auséncia de norma regulamentadora da Lei
Maior; a preocupagdo em tornar efetiva a Carta Constitucional; o esforgo em fazer dela uma Carta
viva de direitos, com plena eficdcia , e njo mera retérica e incapaz de tornar realidade algumas de
suas determinacgdes”. O autor, todavia, discorda da maioria dos estudiosos do tema quanto aos efeitos
do mandado de injuncdo. Salienta que a previsio constitucional do instituto nio lhe conferin poderes
para autorizar ao Judicidrio a prerrogativa
de editar sentenga mormativa legislando sobre o caso concreto. Assevera que o “mandado de
injungio ndo pode ser visto como instrumento de preenchimento de lacunas™ (2000: 223) e ressalta o
seguinte (idem, 225):

Na verdade, o exame comparativo dos projetos de Constituigio, nas diversas
fases do processo constituinte, indica que a idéia de outorgar ao Supremo Tribunal

o poder de regulamentar, com forga de lei, o ponto constitucionalmente omisso pelo

Poder Publico, foi abandonada, apos constar dos projetos preliminares. A idéia que

prevalecen foi a de compatibilizar a inconstitucionalidade por omissdo, com o

dogma dos trés poderes, hoje imune até 3 eventual reforma constitucional, ¢ com o

principio, este o direito fundamental, da legalidade (ninguém é obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei). Ora, s¢ nem o Supremo

Tribunal pode suprir a lacuna, assumindo a legislacio, com muito maior razio nio

poderdo fazé-lo os demais Juizos ou Tribunais inferiores diversos, sob pena de uma

absurda pluralidade de ordenamentos.
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Em segundo lugar, pode ser apontada a competéncia para julgamento,
restrita ao Supremo Tribunal Federal nos casos do controle abstrato de
constitucionalidade (art. 102, L, a) e atribuida, além desta Corte (art. 102, I, g, e art.
102. I, a), também ao Superior Tribunal de Justi¢a, com ressalva de outros 6rgios do

Poder Judiciério (art. 105, L, k).

Finalmente, impde-se destacar a diferenca considerada fundamental
entre as agdes, justamente no tocante aos seus resultados. Dadas as caracteristicas
antes destacadas, principalmente no tocante a legitimidade ativa, tem-se como
possivel enquadrar o mandado de injun¢iio no ambito do controle concreto de
constitucionalidade, uma vez que ataca omissdo inconstitucional vinculada ao caso
concreto. Em contrapartida, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo
integra 0 rol de agdes do controle abstrato, em tese, desvinculando-se seu

processamento dos efeitos concretos da inconstitucionalidade e mesmo da omiss3o.

E possivel diferenciar os dois institutos com base no bem tutelado por
cada um deles: em se tratando do mandado de injungdo, pretende-se preservar — e
concretizar — o direito do impetrante, ao passo que na a¢do direta, 0 que se quer €

resguardar a integridade do ordenamento constitucional e zelar por sua supremacia.
Nesse sentido, ensina Silva (1993, 62), dizendo que
no mandado de injungio busca-se a concretizacio de direito obstado

por falta de norma regulamentadora, enquanto que, na inconstitucionalidade
por omissdo, o que s¢ pretende é a elaboragdo da norma inexistente, ndo
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sendo necessario, para tanto, que o direito de alguém seja impedido ou
violado.

Salienta Piovesan (1995, 161):

Destaque-se: no mandado de mjuncio objetiva-se tornar viavel o
exercicio de um direito; na agdo direta de inconstitucionalidade por omiss3o,
objetiva-se tornar efetiva uma norma constitucional. O mandado de mjuncgdo
tem por finalidade tornar viavel o exercicio de um direito fundamental no caso
concreto, ja a inconstitucionalidade por omissdo visa conferir efetividade a

norma constitucional, atacando a inconstitucionalidade em tese.

Isto €, se na agdo direta de inconstitucionalidade por omiss3o importa
sanear a ordem juridica lacunosa, no sentido de conferir eficicia plena aos
dispositivos constitucionais, no mandado de injungo a finalidade € tomnar
viavel um direito subjetivo lesado. Assim, o mandado de injuncdo objetiva
socorrer todo e qualquer direito constitucional violado pela auséncia de norma
regulamentadora, enquanto que a agio direta de inconstitucionalidade por
omissio objetiva lograr uma decisdo que estimule a produgdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional.

Dessas comparagdes € possivel estabelecer nitida diferenca entre os

institutos e, com base na premissa de que sua eficacia é distinta, pode-se criticar a

jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, tema do proximo item.

3. EFICACIA DO MANDADO DE INJUNCAO RECONHECIDA

PELO STF

Apresentada, em linhas gerais, a posi¢do da doutrina constitucional
acerca do conceito de mandado de injung3o e do alcance da decisfo nele proferida,

cumpre analisar brevemente a posigdo reiterada da jurisprudéncia do Supremo
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Tribunal Federal, sintetizada por alguns acordios”, parcialmente transcritos neste

trabalho.

Em questdo de ordem levantada no julgamento do Mandado de
Injuncio n° 107", foram fixados parametros para sedimentar a posigio dominante dos

Ministros do STF em relag3o a vigéncia/aplicabilidade da medida.

Em questdo de ordem levantada pelo Ministro Moreira Alves, entdo
relator, decidiu a Corte Suprema pela auto-aplicabilidade do dispositivo instituidor do
writ, uma vez que inserto no rol do art. 5°, cuja aplicabilidade dispensa norma juridica

regulamentadora’”.

No julgamento do mesmo feito, sfo fixados também os critérios para
~ delinear os éontornos da legitimidade ativa ad causam, que consistem basicamente na
clara demonstrac;io do nexo causal entre a omissdo legislativa considerada
inconstitucional'® e o impedimento do exercicio do direito pelo impetrante. Dois sdo,
entdo, os pressupostos para caracterizagio da legitimatio: a inércia do legislador deve
ser ofensiva ao comando da Constituicio e causar lesdo direta aos direitos

constitucionais do autor.

Também fixando pardmetros para o cabimento do remédio em foco, o

Ministro Sidney Sanches assevera:

15 O inteiro teor dos acordsios mencionados est4 publicado na Revista Trimestral de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

1SRTI: 135, 1-6.

17 Ainda que a Constituigio admita a possibilidade de regulamentagio do Mandado
de Injunciio para fixacio da competéncia residual, por exemplo.

18 Ver item 1 desta Capitulo.
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Ora, se o que falta, no caso, nio é a norma regulamentadora do
exercicio de um direito ja criado, mas, sim, a propria noﬁna criadora do
direito, ja que o § 1° do art. 40 apenas a permitiu, facultativamente, ou
melhor, ndo impds, entdo o mandado de injungio, como impetrado, nio tem
possibilidade juridica, nio sO para o autor, como para os proprios Técnicos
em Radiologia, ou para quaisquer servidores, mesmo os que ja exercam

»19

“atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas™”.

Na apreciagdo do pedido de regulamentagio do adicional para os
servidores publicos, o STF, acolhendo a posigdo do relator, entendeu que, nos casos
em que a Constituigio apenas faculta a instituicio de um direito, ndo cabe o
mandado de injungio, apto apenas a sanar a falta de regulamentacio de direito

instituido na Carta Magna, ou cuja institui¢do é impesta por ela.

O julgamento do Mandado de Injungio n° 284%°, impetrado contra o
Congresso Nacional e a Unido Federal, cuja ementa segue, d4 os contornos do
alcance da decis@o judicial em relagido ao sujeito passivo, bem como em relagdo aos

seus efeitos concretos:

Mandado de injun¢do. Natureza juridica. Fungdo processual. ADCT,
art. 8°, § 3° (portarias reservadas ao Ministério da Aeronautica) — A questdo
do sigilo. Mora inconstitucional do Poder Legislativo. Exclusdo da Unido
Federal da relagdo processual. Degitimidade passiva ad causam. Writ
deferido.

O carater essencialmente mandamental da ag3o injuncional — consoante
tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — impde que
se defina, como passivamente legitimado ad causam, na relagdo processual

19 Excerto do voto do relator no MI 444, in RTJ: 158, 6-15.
2 RTI: 139, 712-732.
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instaurada, o oOrgdo piblico inadimplente, em situagdo de mércia
inconstitucional, ao qual é imputavel a omissdo causalmente inviabilizadora
do exercicio de direito, liberdade e prerrogativa de indole constitucional.

No caso, ex vi do § 3° do art. 8 do Ato das Disposigcies
Constitucionais Transitdrias, a inatividade inconstitucional € somente
atribuivel ao Congresso Nacional, a cuja iniciativa se reservou, com
exclusividade, o poder de instaurar o processo legislativo reclamado pela
norma constitucional transitdria.

Alguns dos muitos abusos cometidos pelo regime de excegdo instituido
no Brasil em 1964 traduziram-se, dentre os varios atos de arbitrio puro que o
caracterizaram, a concepgdo € formulagdo teorica de um sistema claramente
inconvivente com a pratica das liberdades publicas. Esse sistema, fortemente
estimulado pelo “perigoso fascinio do absoluto” (Pe. Joseph Comblin, “A
ideologia da Seguran¢a Nacional. O Poder Militar na América Latina”, pag.
225, 3° ed., 1980, trad. de A. Veiga Fiatho, Civilizagio Brasileira), ao
privilegiar e cultivar o sigilo, transformando-o em “praxis” governamental
institucionalizada, frontalmente ofendeu o principio democratico, pois,
consoante adverte Norberto Bobbio, em licio magistral sobre o tema (“O
Futuro da Democracia”, 1986, Paz ¢ Terra), ndo ha modelos politicos que
consagram a democracia, espago possivel reservado ao mistério.

O novo estatuto politico brasileiro — que rejeita o poder que oculta ¢
ndo tolera o poder que se oculta — consagrou a publicidade dos atos ¢ das
atividades estatais como valor constitucionalmente assegurado, disciplinando-
0, com expressa ressalva para as situagdes de interesse piblico, entre os
direitos e garantias fundamentais.

A Carta Federal, ao proclamar os direitos ¢ deveres individuais e
coletivos (art. 5°), enunciou preceitos basicos, cuja compreens3o € essencial a
caracterizagio da ordem democratica como um regime do poder visivel, ou,
na licio expressiva de Bobbio, como “um modelo ideal do governo piblico

em publico”.
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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 an0émalo desempenho de fungBes normativas que lhe sdo
institucionalmente estranhas. O mandado de injungdo ndo ¢é o sucedaneo
constitucional das fungdes politico-juridicas atribuidas aos orgdos estatais
inadimplentes. A propria excepcionalidade desse novo instrumento juridico
impde ao Judiciario o dever de estrita observancia do principio constitucional
da divis3o funcional do Poder.

Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional
— tunico destinatirio do comando para satisfazer, no caso, a prestagio
legislativa reclamada — e considerando que, embora previamente cientificado
no Mandado de Injungdo n® 283, rel. Min. Sepulveda Pertence, absteve-se de
adimplir a obrigagio que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-se
prescindivel nova comunicagio a instituigdo parlamentar, assegurando-se aos
impetrantes, desde logo, a possfbi]idade de ajuizarem, imediatamente, nos
termos do direito comum ou ordinario, a agdo de reparagdo de natureza
economica instituida em seu favor pelo preceito transitono.

Em primeiro lugar, cabe uma consideragio sobre a delimitagdo da
legitimidade ativa no mandado de injungdo: somente o 6rgdo a quem a Constituigio
atribui o dever de regulamentar seu preceito pode figurar no pélo passivo da
demanda, justamente porque seu objeto é a regulamentagio do preceito

constitucional.

Mister analisar, ainda no mesmo acorddo, os efeitos atribuidos ao

remédio injuntivo.

Pelo teor da emenda, consiste a medida judicial em mecanismo para

cientificar o Congresso Nacional de sua omissdo. Todavia, 0 Min. Marco Aurélio
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sustenta, embora seu voto seja vencido, que a equiparagdo do mandado de injungdo a
agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo “contraria a organicidade do
Direito” e ndo atende ao cqmando constitucional instituidor do remédio. Entendendo
que o remédio é via para suprir a omissio por decisdo judicial, o Ministro fixa, em seu
voto, os parametros para a satisfagdo do direito pleiteado, e nem sequer aprecia a
argliicdo de ilegitimidade passiva, porquanto o ato reivindicado seria praticado pelo

proprio orgdo julgador.

O entendimento do Min. IImar Galvdo pode ser sintetizado no

seguinte:

Acredito, entretanto, que a prestagio jurisdicional, no mandado de
injungdo, nio pode ir além do suprimento da lacuna ocorrente no sisterma
juridico, vale dizer, da indicacdo da regra que devera ser aplicada ao caso
concreto pelo juiz competente. Trata-se de entendimento destinado a afastar
grave obice, capaz de tornar indcuo o instituto, a saber, o congestionamento
do Supremo Tribunal Federal, transformado que seria em foro de julgamento
de um sem-nimero de agles, muitas das quais a exigir demoradas instrugdes
probatorias, com intoleraveis desvios de suas elevadas fungbes.

Por essa posigio, atribui-se a0 mandado de injungdo o papel de
integrar as normas existentes no ordenamento juridico, e no de determinar a criagio

de uma nova regulamentacdo ou fazé-lo o Tribunal com efeitos restritos ao caso
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concreto”, remetendo-se o processo ao juizo competente para operacionalizar a

integracdo.

No caso especifico dos autos, o mandado foi deferido por tratar-se de
previsdo especifica de indenizar, faltando apenas a delimitagio do quamntum que,

entendeu o Excelso Pretorio, competiria a0 dambito de ag@o ordinaria.

Todavia, o entendimento predominante do Supremo Tribunal Federal
atribui a decisdo proferida no writ apreciado o efeito mandamental, e ndo constitutivo.

Ou seja, restringe-se a cientificar o Poder inerte para que supra a omiss#o.

Finalmente, cumpre o exame do julgamento proferido no Mandado de

Injungiio n° 207, cuja ementa se transcreve:

Mandado de mnjungdo coletivo — Direito de greve do servidor piblico
civil — Evolugio desse direito no constitucionalismo brasileiro — Modelos
normativos no direito comparado — Prerrogativa juridica assegurada pela
Constituigio (art. 37, V) ~ Impossibilidade de seu exercicio antes da edigio
de lei complementar — Omiss3o legislativa — Hipdtese de sua configuragdo —
Reconhecimento do estado de mora do Congresso Nacional — Impetragdo por
entidade de classe — Admissibilidade — wrif concedido.

Direito de greve do servidor publico: O preceito constitucional que
reconheceu o direito de greve ao servidor publico civil constitui norma de
eficacia meramente limitada, desprovida, em conseqii€ncia, de auto-
aplicabilidade, razio pela qual, para atuar plenamente, depende da edigio de
lei complementar exigida pelo préprio texto da Constituigdo.

2 Essa postura recebe severas criticas de Streck (1991), que sustenta que a tese do
suprimento das lacunas, cuja existéncia real também questiona, ¢ um ébice teoricamente criado para
negar ao remédio a dimens3o a ele concretamente atribuida pelo legislador constituinte.

Z RTJ: 166, 751-774.
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A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor publico
civil ndo basta — ante a auséncia de auto-aplicabilidade da norma constante do
art. 37, VII, da Constitui¢iio — para justificar o seu imediato exercicio.

O exercicio do direito piblico subjetivo de greve outorgado aos
servidores civis sO se revelara possivel depois da edigio da lei complementar
reclamada pela Carta Politica. A lei complementar referida — que vai definir
os termos e os limites do exercicio do direito de greve no servigo piblico —
constitui requisito de aplicabilidade ¢ de operatividade da norma inscrita no
art. 37, VII, do texto constitucional. Essa situacdo de lacuna técnica,
precisamente por inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a
utilizagdo e o defennmento do mandado de injunc3o.

A inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e
irrazoavel retardamento na efetivagio da prestagio legislativa — ndo obstante
a auséncia, na Constituigio, de prazo pré-fixado para a edi¢do da necessaria
norma regulamentadora — vem a comprometer ¢ a nulificar a situagio
subjetiva de vantagem criada pelo texto constitucional em favor dos seus
beneficiarios.

Mandado de Injunc¢do Coletivo: A jﬁrisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizagdio, pelos organismos
sindicais ¢ pelas entidades de classe, do mandado de injun¢do coletivo, com a
finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas
imnstituigles, o exercicio de direitos assegurados pela Constitui¢do.

O reconhecimento de cabimento do mandado de injungio coletivo ndo
gera grandes polémicas na jurisprudéncia do Excelso Pretorio, até mesmo porque,

principalmente em se tratando de direitos sociais, toda uma categoria econ6mica ou
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proﬁssioﬁal acaba por ser afetada pela inércia do legislador em regulamentar o

preceito constitucional e garantir seu exercicio pleno®.

O que importa ressaltar no julgado em analise € o claro posicionamento
da corrente dominante no Supremo Tribunal Federal quanto aos efeitos da decisdo

proferida no mandado de injung3o.

Nesse sentido foi o julgamento do Min. Celso de Melo, relator do

Processo:

Sendo assim, e tendo em vista as razles expostas, defiro o presente
mandado de injungdo, para, reconhecendo a mora do Congresso Nacional no
adimplemento da prestagdo legislativa que lhe foi imposta pelo art. 37, VII,
da Constituicio, ordenar a formal comunicagfio desse estado de inércia
legiferante ao Poder Legislativo da Unido, com o objetivo de que faga editar a
lei complementar necessiria & viabilizagdo do exercicio, pelos servidores
publicos civis, do direito de greve que lhes foi assegurado pelo ordenamento
constitucional.

Em sua decisdo, foi acompanhado pelos Ministros Francisco Resek,

Paulo Brossard, Sidney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves.

3 Ainda que um tanto alheia A proposta deste trabalho, questdo interessante é a
possibilidade de utilizagio do mandado de imjungiio coletivo na tutela dos interesses difusos,
defendida pelos autores que admitem o cabimento do mandado de seguranga na protegio dessa
categoria de interesses. Nessa circunstincia, dada a impossibilidade de delimitacdo dos titulares do
interesse tutelado — que se vinculam apenas por situagdes de fato —, poder-se-ia atribuir & decisdo
(também forga do art. 103 da Lei n® 8.078/90) efeitos erga omnes, ou mesmo efeitos ultra partes,
quando se tratasse de defesa de interesses coletivos. A decisio equivaleria, entdo, a edicdo de
sentenca normativa, incompativel com o controle concreto de constitucionalidade em que se insere o
mandado de injuncio e ndo autorizada no exercicio do controle abstrato de constitucionalidade.
Todavia, seria possivel olhar a questio sob outro ingulo: uma vez que se faz necessiria a
demonstragio do direito lesado, ainda que impossivel dimensionar seus titulares, a tutela
jurisdicional ficaria limitada ao direito protegido, de sorte que a vinculacdo da decisdo ao caso
concreto afigura-se compativel com a natureza do mandado de injunc3o.
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O Ministro Carlos Velloso entende que se deva aplicar ao direito de
greve dos servidores publicos civis a legislagdo ordinaria existente para regulamentar
o direito de greve dos trabalhadores, dando ao mandado de injungio o efeito de
integrar 0 ordenamento constitucional e, com base na utilizacdo analbgica de
legislagdo ja existente, suprir o que entende como lacunas pela propria decisido

judicial.

No mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio, contudo, sustenta a
validade do remédio para o suprimento da omiss@o através da decisdo judicial, porque
seria esta a melhor exegese do texto constitucional. Dada sua congruéncia com a
doutrina e com a posi¢io sustentada até aqui neste trabalho, é de se observar a

transcri¢do parcial do voto:

Senhor Presidente, quanto ao mérito, vencido na preliminar, continuo
convencido de que ao mandado de injun¢io ndo se pode emprestar contornos
proprios a agdo direta de inconmstitucionalidade por omissdo, sob pena de
caminharmos no sentido de reconhecer a dualidade de institutos com o mesmo
objeto; sob pena de esvaziarmos a limitagio quanto ao rol dos legitimados
contida no art. 103 da Carta. Creio que, na forma prevista no inciso LXXI do
rol das garantias constitucionais, 0 mandado de injun¢do — a desaguar sempre
em uma sentenga ndo simplesmente declaratoria da omissdo do legislador, e
sim mandamental, atente-se para a nomenclatura do instituto -, visa a
proporcionar aos interessados, aos impetrantes, os parametros indispensaveis
ao exercicio do direito. E o que no inciso LXXI temos preceito com o seguinte
teor:

Conceder-se-4 mandado de injuncio sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
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constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, 4 soberania e
a cidadania.

A razio de ser do mandado de injungdo, em um corpo constitucional
que contempla a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, esta,
repito, em viabilizar o exercicio do direito reconhecido constitucionalmente e
afastar as conseqiiéncias desastrosas, inclusive a seguranga na vida gregaria,
da omissdo do legislador.

Senhor Presidente, em um primeiro passo, tal como o Relator, declaro
a omissdo. Assento que realmente procede o que articulado no mandado de
injuncdo quando se diz que ainda ndo foi editada a lei complementar de que
cogita o inciso VII do artigo 37. Todavia, nio me limito a determinar seja
oficiado ao Legislativo comunicando essa mora. Mais do que ninguém, o
Legislativo sabe que esta em mora. Vou adiante, sentindo-me muito a vontade
em fazé-lo porque, muito embora nio se confira ao Supremo Tribunal Federal
— ao contrario do que ocorreu em relagio & Justica do Trabalho, aos
Tribunais Regionais do Trabalho € ao Tribunal Superior do Trabalho — o
poder normativo, encontro no inciso LXXI do artigo 5° base para, julgando o
mandado de injungfio, chegar a fixacdo das condigdes indispensaveis ao
exercicio do direito de greve.

Senhor Presidente, sei que nesta visdo formo uma corrente minoritaria.
Creio que hoje somos apenas dois, no Plenario, a sustentar a tese sobre a
necessidade de o Tribunal avancar e caminhar no sentido da fixagdo das
condigdes indispensaveis ao exercicio do Direito Constitucional. Por isso, nio
prossigo na adaptagdo cabivel.

Para efeito de tomada de votos ¢ suficiente dizer qué, vencido na
preliminar, procedo & declaragio da omissio do legislador €, em passo, fixo
os pardmetros indispensdveis ao exercicio do direito de greve a partir do
disposto na Lei n° 7.783/89, com as adaptag3es pertinentes. '
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E como voto na espécie.

Da analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o mandado

de injun¢do, seu objeto e alcance, resulta a construcdo de “correntes” que se

formaram pelos posicionamentos de seus Ministros.

Silveira®*:

E elucidador nesse sentido o pronunciamento do Ministro Néri da

Ha, como sabemos, na Corte, no julgamento dos mandados de
injungio, trés correntes: a majoritaria, que se formou a partir do Mandado de
Injungdo n° 107, que entende deva o Supremo Tribunal Federal, em
reconhecendo a existéncia da mora do Congresso Nacional, comunicar a
existéncia dessa omiss3o, para que o Poder Legislativo elabore a lei. Outra
corrente, minoritaria, reconhecendo também a mora do Congresso Nacional,
decidé, desde logo, o pedido do requerente do mandado de injungio e prové
sobre o exercicio do direito constitucionalmente previsto. Por dltimo, registro
minha posi¢do, que € isolada: partilho do entendimento de que o Congresso
Nacional ¢ que deve elaborar a lei, mas também tenho presente que a
Constituigio, por via do mandado de injun¢io, quer assegurar aos cidaddos o
exercicio de direitos e liberdades, contemplados na Carta Politica, mas
dependentes de regulamentagio. Adoto posigdo que considero intermediaria.
Entendo que se deva, também, em primeiro lugar, comunicar ao Congresso
Nacional a omissdo inconstitucional, para que ele, exercitando sua
competéncia, faca a lei indispensivel ao exercicio do direito
constitucionalmente assegurado aos cidadios. Compreendo, entretanto, que,
se o Congresso Nacional ndo fizer a lei, em certo prazo que se estabeleceria
pa decisdo, o Supremo Tribunal Federal pode tomar conhecimento da
reclamagdo da parte, quanto ao prosseguimento da omissdo, €, a seguir,

24 Ata da 7 sesso extraordinria do Supremo Tribunal Federal, realizada em 16 de

margo de 1995 e publicada no Didrio da Justica da Unifio, 44-1995, Secdo I, p. 8.265.

1de



dispor a respeito do direito in concreto. E, por isso mesmo, uma posi¢io que
me parece concilia a prerrogativa do Poder Legislativo de fazer a lei, como o
o6rgdo competente para a criagdo da norma, e a possibilidade de o Poder
Judicidrio garantir aos cidaddos, assim como quer a Constituigio, o efetivo
exercicio de direito na Constitui¢do assegurado, mesmo se ndo houver a
elaboragio da lei. Esse tem sido o sentido de meus votos, em tal matéria. De
qualquer maneira, porque voto isolado e vencido, nio poderia representar uma
ordem ao Congresso Nacional, eis que ineficaz. De outra parte, em se
cuidando de voto, no julgamento de processo judicial, é o exercicio,
precisamente, da competéncia ¢ independéncia que cada membro do Supremo
Tribunal Federal tem, e necessariamente ha de ter, decorrente da
Constituigio, de interpretar o sistema da Lei Maior e decidir os pleitos que lhe
sejam submetidos, nos limites da autoridade conferida a4 Corte Suprema pela
Constituigio.

Como € possivel perceber pela manifestacio do Ministro, a dissidéncia

que se verifica na doutrina constitucional se estende também aos julgadores do

mandado de injungdo. As posi¢cdes do Supremo Tribunal Federal nio sio unissonas,

de sorte que, como assevera Moraes (1999), duas grandes correntes basicas se

consolidaram, dentre os Ministros da Suprema Corte, em relagio ao alcance da

decisio proferida no writ em tela: a concretista e a nio-concretista. A primeira,

comporta as subcategorias geral e individual, esta ultima ainda subdividida em direta e

intermediaria.

das posiges:

Ainda Moraes (1999, 171-172) explora com competéncia o conteudo

Pela posigdo concretista, presentes os requisitos constitucionais
exigidos para o mandado de injun¢do, o Poder Judiciario, através de uma
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decisdo constitutiva, declara a existéncia da omissio administrativa ou
legislativa, e implementa o exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa constitucional até que sobrevenha regulamentacdo do poder
competente. Essa posicdo divide-se em duas espécies: concretista geral e
concretista individual, conforme a abrangéncia de seus efeitos.

Pela concretista geral, a decisdo do Poder Judiciario tera efeitos erga
omnes, mmplementado o exercicio da norma constitucional através de uma
normatividade geral, até que a omissdo seja suprida pelo poder competente.
Essa posi¢do € pouco aceita na doutrina, pois, como ressalvado pelo Ministro
Moreira Alves, ao proclamar em sede de mandado de injungdo, uma decisdo
com efeitos erga omnes, estaria “o Supremo, juiz ou tribunal que decidisse a
injuncdo, ocupando a fungio do Poder Legislativo, o que seira claramente
incompativel com o sistema de separagio de poderes™.

Pela concretista individual, a decisdo do Poder Judiciario s6 produzira
efeitos para o autor do mandado de injungdo, que podera exercitar plenamente
o direito, liberdade ou prerrogativa prevista na norma constitucional.

Continua o autor (idem) a abordar as subdivisdes da corrente

concretista individual (direta e intermediaria):

Pela primeira, concretista individual direta, o Poder Judiciario,
imediatamente ao julgar procedente o mandado de injungdo, implementa a
eficacia da norma constitucional ao autor. Assim, os Ministros Carlos Veloso
¢ Marco Aurélio entendem que a Constituigdo criou mecanismos distintos
voltados a controlar as omissdes inconstitucionais, que s30 a
mconstitucionalidade por omiss3o, inscrita no art. 103 da CF, ¢ o mandado de
injungdo, estabelecido pelo inc. LXXI, art. 5°, da mesma Carta. ...

Pela segunda, concretista individual intermedidria, posigdo do
Ministro Néri da Silveira, apos julgar a procedéncia do mandado de mjungio,
fixa ao Congresso Nacional o prazo de 120 dias para a elaboragido da norma
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regulamentadora. Ao término desse prazo, se a inércia permanecer, o Poder
Judiciario deve fixar as condi¢Oes necessarias ao exercicio do direito por parte

do autor.

Moraes defende, analisando esses posicionamentos, a compatibilidade
perfeita entre a posi¢io concretista individual e a teoria da separagio de poderes

consolidada no art. 2° da Constitui¢go.

Ainda que os Ministros do Supremo Tribunal Federal tenham
dissidéncias e defendam diferentes posicionamentos acerca dos efeitos do mandado de
injungdo, o fato é que a corrente dominante acaba por ser a ndo-concretista, que
atribui ao remédio constitucional a finalidade especifica de ensejar o reconhecimento
formal da inércia do Poder Publico no tocante a concretizagio do preceito
constitucional e determinar que reverta a situagio, omitindo-se a decisio judicial de

fazé-lo (Moraes, 1999).

Ha de ser observado que esta corrente se dissocia do conteido do
mandado de injun¢io expressamente fixado na Constituig8o. Repita-se o que ja foi
anteriormente afirmado: uma vez que o writ em comento esta inserto no rol das
garantias dos direitos fundamentais, caracteriza-se pela imediata aplicabilidade e pelo
pleno poder, assmm como ocorre com o mandado de seguranga e com o habeas
corpus, por exemplo, de reverter a conduta do Poder Publico causadora da violagio
ao direito constitucionalmente assegurado. Se essa conduta caracteriza-se pela inércia
ou omissiio do Poder Legislativo, 0 mandado de injungdio deve, incontinenti, reverter

o quadro, efetivamente suprindo, na propria decis3o judicial, a lacuna.



Capitulo ITX

1. O SUPRIMENTO DA OMISSAO LEGISLATIVA POR
DECISAO JUDICIAL E A INDEPENDENCIA ENTRE OS

PODERES

Uma das bases da estrutura do Estado de Direito € a separagio dos
poderes, prevista na atual Constitui¢do, em seu artigo 2°, nos seguintes termos: “Sédo
Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e

o Judiciario”.

O principio da separagdo de Poderes ou das fungles estatais
consolidou-se com a estruturagdo do Estado de Direito liberal, marco 1mc1a1 do
constitucionalismo moderno no Ocidente. Surge a idéia de triparticdo das fungSes
estatais como meio de assegurar mecanismos de controle e limitagio do poder

politico, uma das premissas para o exercicio da liberdade dos governados.

O Estado comega a organizar-se, rompendo com o modelo medieval,
no que Pigarra (1989, 143) identifica como “a antinomia radical entre o individuo,

com a sua liberdade natural, considerado em si mesmo e ndo previamente inscrito em
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‘ordens naturais’, gozando reflexamente os direitos ou os privilégios que destas

fossem atributo, e a sociedade, que lhe impe obrigagdes e 0 coage com seu poder”.

Esse conflito acaba por conduzir a busca de um novo modelo de
Estado e de relacionamento entre governantes e governados, com a concepgdo de
novas formas de gerenciamento do poder politico, agora limitado por mecanismos que

asseguram a preservacgio da “liberdade natural” dos integrantes da sociedade civil.

O novo modelo erige-se sob o império da lei, concebida como
expressdo da vontade geral, com natureza geral e abstrata, e tem como um de seus
pilares de sustentacdo o sistema de separagdo dos poderes, responsavel pela limitagio

do poder politico e servindo como

0 “complemento natural” ou mesmo o pressuposto logico € pratico da
protecgdo juridico-institucional dos direitos fundamentais de liberdade-
autonomia, que na época se julgavam tanto mais garantidos quanto mais o
poder estadual estivesse limitado e impedido de actuar contra a esfera de
autonomia dos sujeitos privados (Picarra, 1989, 146).

Canotitho (19993, 246) ressalta o papel dessa estrutura:

A constitucionalistica mais recente salienta que o principio da
separacio de poderes transporta duas dimensGes complementares: (1) a
separagdo como “divisdo”, “controlo” e “limite” do poder — dimensdo
negativa; (2) a separagdo como constitucionalizacio, ordenagio € organizagdo
do poder do Estado tendente a decisGes funcionalmente eficazes e
materialmente justas. O principio da separagio como forma e meio de limite
do poder (separagdo de poderes e balango de poderes) assegura uma medida
Juridica ao poder do estado e, consequentemente, serve para garantir €
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proteger a esfera juridico-subjectiva dos individuos. O principio da separagio
como principio positivo assegura uma justa ¢ adequada ordenagdo das
fungdes do estado e, consequentemente, intervém como esquema relacional de
competéncias, tarefas, fun¢Ges e responsabilidades dos orgdos constitucionais
de soberania. Nesta perspectiva, separagio ou divisdo de poderes significa
responsabilidade pelo exercicio de um poder (grifos no original).

A separagio dos poderes estatais, entdo, foi esquematizada com base
em suas fungGes essenciais, quais sejam, legislacdo, administracdo e jurisdi¢do, e
assumiu varias feigbes desde sua concepgéo até os dias atuais, percorrendo o caminho
que se iniciou com um modelo mais rigido, com separagdo quase estanque das

fungdes, e chegou a um esquema mais aberto, que admite certa integra¢io funcional.
Como salienta Moraes (1999, 352),

o Direito Constitucional contemporineo, apesar de permanecer na
tradicional linha da idéia de Triparticio de Poderes, ja entende que esta
formula, se interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado
que assumiu a miss3o de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo,
pois, scparar as fungdes estatais, dentro de um mecanismo de controles
reciprocos, denominado “freios € contrapesos™ (checks and balances).

Nédo se sustenta a idéia de isolamento das fun¢Ges estatais, que se
fundamenta com base na premissa de que seu exercicio n3o afeta ou nio pode ser
realizado, em carater secundario, por outro poder além daquele a quem tenha sido

originariamente atribuida determinada funco.

Ganha progressiva importincia na actualidade o entendimento do
principio da separagio dos poderes como principio de organizagio ptima das
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fungGes estaduais, cujo contributo tem sido significativo para a determinacio

do seu valor normativo.

Ele vai no sentido de precisar a capacidade do principio para fornecer
critérios de solugdo quanto a exacta delimitacdo de competéncias entre os
o6rgdos constitucionais, sobretudo em casos t3o problematicos como o direito
judicial, o controlo jurisdicional da discricionariedade administrativa € dos
varios tipos da chamada discricionariedade impropria, a inconstitucionalidade
por omissdo e o instituto dos assentos.

Recorre-se, para este efeito, aos conceitos de estrutura orginica
funcionalmente adequada, de legitimagio para a decis3o e de responsabilidade
pela decisdo.

Foram critérios de adequag@o estrutural e processual que levaram a que
se pusesse a cargo de orgdos jurisdicionais € n3o de Orgdos politicos o
controlo da legalidade da administragdo € o controlo da constitucionalidade da
legislagdo (Picarra, 1989, 262-263).

De fato, a estrutura da separagio, desde suas origens, pretendeu servir
a idéia de limitagdo do poder politico em prol das liberdades publicas, o que conduz
necessariamente a consciéncia de mutabilidade de suas nuangas. Assim é que, dada a
complexidade das relagBes entre organizagio politica, fungdes estatais, necessidades e
direitos fundamentais, é necessario fixar a triparticdo de poderes como algo dindmico,

capaz de suportar certa relativizaggo.

Desse modo, ndo se pode conceber o principio da harmonia dos
Poderes como o de uma separagdo estrita, em que haveria uma esfera de
fungoes exclusivas, sem nenhuma espécie de ingeréncia rmitua. Tanto isso €
verdade que a pedra de toque do sistema ¢ a fungfio de controle que cada um
dos poderes exerce sobre os demais, fiscalizando o modo como cada um

desempenha suas fungGes prevalecentes.
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Assim, a grande vantagem do sistema encontra-se justamente na
possibilidade de controle reciprocos, o que impede a autocracia € a
predominincia de um dos poderes sobre os demais. Dessa manetra, ndo ha
uma separagio estrita, podendo ser aceitas interpenetragdes de fungdes, desde
que o micleo minimo do principio permanega respeitado (grifos no original)
(Pfeiffer, 1999, 107).

Assim, sempre que necessario para concretizar o objetivo da separago
de poderes — a limitagdo do poder estatal -, admite-se a ingeréncia de um Poder em

outro, seja pelo exercicio atipico das fungGes, seja pelo controle direto.

Nesse sentido, Ferraz (1994, 15) alerta que a “clausula” da
indelegabilidade de fungGes, antes vista como pardmetro absoluto, hoje acaba sendo
limitada pela complexidade da atuagdo estatal, que torna necessario um incremento

nos sistemas de controle do poder politico.

Dessas observagdes conclui-se que compete a Constituigio, na
condigdo de norma soberana de um Estado, fixar a separagdo das ﬁ;ngées estatais e os
parametros para seu exercicio. Uma vez que alguns limites previstos no Texto
Constitucional autorizem o exércicio atipico de uma determinada fungdo por um
Orgio a quem nfio competiria naturalmente, ndo ha falar em apropriagdo ilegitima de

atribuicdo estatal.

E exatamente sob esse enfoque que pode ser encarada a situagio do
mandado de injungdo, ¢ é em virtude dessa estrutura de freios e contrapesos que nio
se sustenta a tese majoritaria do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a

regulamentacgio do caso concreto feriria a estrutura da separagio de poderes.
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Como ja visto no capitulo anterior, predomina na Suprema Corte, em
relagio ao alcance da decisio proferida no mandado de injungdo, a corrente ndo-
concretista, que restringe a finalidade do writ ao reconhecimento formal da inércia do
Poder Publico em dar & norma constitucional a necessaria efetividade pela

regulamentaggo.

Todavia, impossivel reconhecer a apropriagio inconstitucional de uma

funcdo por outro poder em ofensa ao sistema de separagéo.
Assim adverte Streck (1991, 67):

..., ¢ um caso de delegagdo expressa do legislador constituinte ao 6rgéo
aplicador da le1, para que este, na falta de uma norma regﬁlamentadora de um
direito, edite a referida norma, para o caso sub judice. Ndo ha outra forma,
sob pena de conspurcar-se o texto constitucional que disciplina o mandado de
njungio.

Pode-se dizer, também, que, na realidade, o mandado de injungio
significa: cumpra-se a Constituicio da Republica, ou seja, toda vez que
houver inércia do Poder. Legislativo a nivel de edigdo de normas
regulamentadoras de direitos previstos na Carta ¢ abrangidos pelo writ
injuntivo, o Poder Judiciario esti autorizado a suprir essa falta, editando,
como se legislador fosse, a respectiva norma viabilizadora daqueles direitos.

Cabe apenas uma ressalva a essa sustentagdo quando se refere a
atuagdo do Judiciario “como se legislador fosse”: na verdade, e dessa idéia ndo
discorda o autor citado, o Judiciario deve, nos termos da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil, atuar no sentido de regulamentar apenas o caso concreto levado

a sua apreciagdo, e sua agdio equipara-se a do legislador apenas porquanto elabora
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uma “norma”, que n3o possui o alcance geral e abstrato da norma juridica considerada

em seu sentido amplo.
Machado (1999, 122) enfatiza que

nio se trata de pretensa usurpagdo da fungdo legislativa pelo Poder
Judiciario e, sim, de exercicio de wuma atribuicio conferida
constitucionalmente. Assim, como nio se trata de atividade legislativa stricto
sensu, de criagdio de norma geral e¢ abstrata, o STF suscita um
pseudoproblema, ndo podendo ser acolhido.

Em hip6tese alguma estaria o Supremo Tribunal Federal apropriando-
se da fun¢do legislativa, porquanto sua atuagdo jamais implicaria produ¢io de norma
juridica, e sim simples regulamentagZo de um caso concreto trazido a seu crivo, numa

atuacgio similar a prolagdo de uma decisio normativa, porém ainda mais restrita.
Segundo acentua Piovesan (1995, 151),

nio ha a transferéncia do encargo de legislar para o Poder Judiciario,
posto que nio cabe ao Judiciario elaborar normas gerais ¢ abstratas, mas tdo-
somente tornar vidvel o exercicio dos direitos ¢ liberdades constitucionais no
caso concreto. O Poder Judiciario assume assim, embora em dimensdes mais
alargadas, sua fungdo tipica e propria, qual seja, a fungdo jurisdicional,
respondendo satisfatoriamente ao caso concreto.

“Assim, desde que se parta da adogZo, pelo Supremo Tribunal Federal,
da corrente concretista individual, impossivel apurar qualquer ofensa ao principio da

separagdo de poderes, consoante ressalta Moraes (1999, 173):



A Constituigio, ao determinar que o Legislativo, o Executivo € o
Judiciario sdo Poderes da Republica, independentes ¢ harmoénicos, adotou a
doutrina constitucional norte-americana do checks and balances, pois ao
mesmo tempo que previu diversas e diferentes fungGes estatais para cada um
dos Poderes, garantindo-lhes prerrogativas para o bom exercicio delas,
estabeleceu um sistema complexo de freios e contrapesos para harmoniza-los
em prol da sociedade. Assim, podera o Poder Legislativo sustar a
executoriedade de lei delegada editada pelo Chefe do Poder Executivo que
exorbite os limites constitucionais (CF, art. 49, V); o Senado Federal
processara ¢ julgara o Presidente da Repiblica € os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em crimes de responsabilidade (CF, art. 52, I) e igualmente
devera aprovar por maioria absoluta de seus membros a indicagio
presidencial para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal (CF, art.
52, II). Todos esses instrumentos encontram-se previstos no sistema de freios
€ contrapesos constitucionais, visando impedir o arbitrio estatal.

O autor segue defendendo a possibilidade de se conciliar perfeitamente

a previsdo do art. 5°, LXXI, CF, com a divisdo de poderes adotada no Brasil, mesmo

porque a propria Constituicdo da Repuablica Federativa do Brasil assegura, dentre suas

clausulas eternizadas pela impossibilidade de aboligio, o acesso a Justic;a-(art. 5°,

XXXV). E, sem davidas, o mandado de injungio é medida cabivel quando se

verifique lesdo a direito constitucionalmente assegurado pela inércia do Poder

Conclui Moraes (1999, 173):

Assim agindo, ndo estara o Judiciario regulamentando abstratamente a
Constituicio Federal, com efeitos erga omnes, pois ndo ¢ sua funcio; mas, ao
mesmo tempo, nio estara deixando de exercer uma de suas fungGes precipuas,

o resguardo dos direitos e garantias fundamentais.
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A idéia de separagio de poderes concebida na atual Constituigio
brasileira, pode-se concluir, atribui ao Judiciario a prerrogativa de suprir vacuo legal
deixado pela inércia do Legislativo em relagio ao caso concreto, através do mandado

de injuncio.

Omitir-se o Judiciario de fazé-lo €, sendo um atentado direto a previsdo

constitucional, uma autoriza¢3o expressa para sua concretizagio.
Como salientam Hamilton, Madison e Jay (1984, 578):

Se se imaginar que os congressistas devem ser os juizes constitucionais
de seus proprios poderes € que a interpretagdo que eles decidirem sera
obrigatdria para os outros ramos do governo, a resposta € que esta nio pode
ser a hipétese patural, por ndo ter apoio em qualquer dispositivo da
Constitui¢do. Por outro lado, ndo ¢ de admitir-se que a Constituicio tivesse
pretendido habilitar os representantes do povo a sobreporem a propria
vontade 4 de seus constituintes. E muito mais racional supor que as cortes
foram destinadas a desempenhar o papel de 6rgdo intermediario entre o povo
¢ o Legislativo, a fim de, além de outras funges, manter este iltimo dentro
dos limites fixados para sua atuagio. O campo de agdo proprio e peculiar das
cortes se resume na interpretagdo das leis. Uma constitui¢io €, de fato, a lei
basica e como tal deve ser considerada pelos juizes. Em conseqiiéncia cabe-
lhes mterpretar seus dispositivos, assim como o significado de quaisquer
resolugdes do Legislativo. Se acontecer uma irreconcilidvel discrepancia entre
estas, a que tiver maior hierarquia ¢ validade deverd, naturalmente, ser a
preferida; em outras palavras, a Constituicio deve prevalecer sobre a lei
ordinaria, a intengdo do povo sobre a de seus agentes.

Essas consideragGes, embora feitas em relagdo a agdo atentatoria aos

preceitos constitucionais, sio perfeitamente cabiveis quando se tratar de omissio.



92

Sempre que a inércia do Legislativo se mostrar lesiva a efetividade da Constitui¢do e a
realizacio dos direitos nela estatuidos, incumbe ao Judiciario agir. Essa agdo, longe de
significar prevaléncia do Judiciario sobre o Legislati\}o ou ingeréncia ilegitima em sua
esfera de atuagdo, € a conduta que se espera de um Poder que recebe da Constituigdo
o encargo de zelar pela sua supremacia e pela garantia incondicional dos direitos

fundamentais.

2. A EFETIVIDADE DO MANDADO DE INJUNCAO: UM
ENFOQUE A LUZ DO “CONSTITUCIONALISMO

CRITICO”

A anilise do instituto, até aqui, demonstrou que, apesar de estar
previsto no texto constitucional com intuito de se apresentar como medida
assecuratéria dos direitos fundamentais, principalmente no combate a inércia do
legislador em conferir-lhes efetividade pela regulamentagdo, o wrif ndo consegue
produzir seus efeitos — pelo menos os declarados — da maneira como se espera. Mais
do que inércia do legislador ou inabilidade do Supremo Tribunal Federal, a causa do
problema deve ser investigada como uma arquitetura de fatores muito mais complexa,
que surge com a propria previsio normativa do instituto, com as intengdes do
legislador e dos operadores do direito em relagdo a efetividlade do remédio

constitucional em foco e finda confirmando a condi¢do de inoperancia da medida.

A posigio dominante da doutrina quanto aos seus efeitos corresponde

a posi¢do minoritaria no Supremo Tribunal Federal, qual seja, a corrente concretista,
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que reconhece no mandado de injungdo a prerrogativa de suprir, por meio do
provimento jurisdicional, a omiss3o legislativa obstante do uso do direito assegurado

na norma constitucional.

Apesar de toda a construgdo doutrinaria no sentido de que o mandado
de injungdo realmente é medida capaz de, por si s, resolver o problema da omissio
legislativa, o Supremo Tribunal Federal mostra-se irredutivel, e disso decorre a
inutilidade do remédio. Tais circunstincias evidenciam um problema mais sério em
relacdo a efetividade do wrif em foco e da Constitui¢io em geral, na medida em que a

pratica nega a norma.

Faz-se necessaria, entdo, a revisio do enfoque dado ao
constitucionalismo, tradicionalmente concebido como a ciéncia que estuda as
evolugbes e movimentos constitucionais e suas repercussdes na sociedade, ou, como
salienta Canotitho (1999a, 47), “a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da

organizagdo politico-social de uma comunidade”.

Uma vez que o constitucionalismo se preocupa diretamente com a
relagdo estabelecida entre a Consﬁuﬁgﬁo, o Estado e seus atos e a sociedade, deve
estar atendo também as vicissitudes que comprometem a realizagdo da pretensdo
constitucional. Sem duvida, a inefetividade da Constitui¢io ¢ um problema historico,

e a busca de suas razdes deve sempre fazer parte do seu objeto.
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O que se pretende com essa proposta é a construgio de um viés
critico, e a semeadura dos primeiros grios de uma nova visdo do constitucionalismo.
Assim, ainda que em carater de ensaio, busca-se investigar os fatores determinantes
da inoperancia da Constituicdo — ou, como se vera adiante, as causas da inoperincia
das fungOes declaradas da Constituigio. Esse ensaio ¢ identificado como

constitucionalismo critico.

Ao passo que os enfoques do constitucionalismo tradicional afiguram-
se bastante ortodoxos e apegados a visdo normativa do Direito e da Constitui¢do, o
constitucionalismo critico € apresentado como uma nova possibilidade de
identificacio dos elementos responsaveis pela ineficicia da Constituigio nos
pardmetros desejados pela teoria constitucional. Esse recorte funda-se na tentativa de
reconhecimento de aspectos “invisiveis”, n3o declarados, que acabam por impingir as
normas constitucionais uma eficiéncia de dimensc’iés assustadoramente discrepantes
dos padrdes que, segundo declarado, sio esperados pelos destinatarios da protegdo e

seguranca juridica por elas prometidas.

Para o desenvolvimento dessa abordagem, serdo utilizadas como
substrato algumas construgdes doutrinarias da Criminologia Critica”, uma vez que

perfeitamente aplicaveis a analise da dindmica constitucional.

Surgida como uma reagdo aos padrdes teoricos sustentados pela

Dogmatica Penal, a Criminologia Critica estrutura-se com base na dentincia de que o

% Alessandro Baratta, Vera Regina Pereira de Andrade e Jackson C. de Azevédo.
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sistema penal se presta a, em nome da promessa de seguranga juridica e mesmo social,
rotular os individuos — e ndo condutas — como nocivos a paz social, deixando de
cumprir sua meta de controle — e até elimina¢do — da criminalidade e substituindo-a

pela praxis de excluir o criminoso da sociedade.

Identificando as dissondncias entre as propostas tedricas e a
concretizagdo do sistema juridico-penal, a Criminologia Critica desenvolve-se no
sentido de “apontar a contradi¢io que marca geneticamente a Dogmatica Penal entre
promessas humanitarias garantidoras e a captura por exigéncias reguladoras do
sistema penal, a partir da qual se desnudam suas fungdes latentes” (Andrade, 1997,

34).

Essa nova abordagem surge como alternativa & concepgio classica na

busca da explicagio do fenémeno da criminalidade”. Como assevera Baratta (1997,

2 Salienta Baratta (1997, 160-161): _

A plataforma tedrica alcangada pela criminologia critica, € preparada pelas
correntes mais avangadas da sociologia criminal liberal, pode ser sintetizada em
uma dupla contraposi¢do a velha criminologia positivista, que usava o enfoque
biopsicolégico. Como se recordara, esta buscava a explicacio dos comportamentos
criminalizados partindo da criminalidade como um dado ontoldgico preconstituido
a reaglo social e ao direito penal. recordar-se-a, também, como tal criminologia —
juc conta ainda com no poucos epigonos — pretendia estudar nas suas “causas” tal
dado, independentemente do estudo da reagdo social e do direito penal. Nos
capitulos precedentes repercorremos o itinerdrio que conduziu, através do
desenvolvimento de diversas escolas de sociologia criminal, dos anos 30 em diante,
ao limiar da criminologia critica. Duas sdo as etapas principais deste caminho. Em
primeiro lugar, o deslocamento do enfoque tebrico do autor para as condicGes
objetivas, estruturais e funcionais, que estdo na origem dos fenémenos do desvio.
Em segundo lugar, o deslocamento do interesse cognoscitivo das causas do desvio
criminal para os mecanismos sociais € institucionais através dos quais é construida
a “realidade social” do desvio, ou seja, para os mecanismos através dos quais sdo
criadas e aplicadas as definicOes de desvio e de criminalidade e realizados os
processos de criminalizagdo. Opondo ao enfoque biopsicolégico o enfoque
macrossociologico, a criminologia critica historiciza a realidade comportamental do
desvio e ilumina a relagdo funcional ou disfuncional com as estruturas sociais, com
o desenvolvimento das relagdes de producdo e de distribuicio. O salto qualitativo



161), a concep¢do tradicional da criminalidade acaba sendo responsavel pela
elitizacdo dos destinatarios da protegio estatal, através do que o autor identifica como
“dupla selegdo™:

Em primeiro lugar, a selegdo dos bens protegidos penalmente, ¢ dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em
segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos os
individuos que realizam infragGes a normas penalmente sancionadas. A
crimnalidade ¢ um “bem negativo”, distribuido desigualmente conforme a

hierarquia dos interesses fixada no sistema socio-econémico e conforme a

desigualdade social entre os individuos (grifos no original).

Na verdade, ndo se pode conferir ao ordenamento a condi¢do de
sistema estatico de normas, ao contrario, deve-se concebé-lo como um sistema
dinamico de fungdes, que se vale da produg¢do de normas e de sua aplicagio, que
compreende a agdo dos 6rgdos de investigacdo e a execu¢do das sangOes previstas

paraa iﬁfragio.

Nesse contexto, impossivel admitir-se que a criagio de normas, na
esfera abstrata, ndo deva guardar alguma conexdo com a realidade, haja vista serem

ambos aspectos — tedrico e pratico — integrantes da mesma organizagio.

que separa a nova da velha criminologia consiste, portanto, principalmente, na
superacdo do paradigma etiolégico, que era o paradigma fundamental de uma
ciéncia entendida, naturalisticamente, como teoria das causas da criminalidade. A
superacio deste paradigma comporta, também, a superagio de suas implicacdes
ideolégicas: a concepgiio do desvio e da criminalidade como reatidade ontolégica
preexistente a reaclo social e imstitucional e a aceitagio acritica das definicSes
legais como principio de individualizacio daquela pretendida realidade ontoldgica
— duas atitudes, além de tudo, contraditérias entre si (grifos no original).
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A criminologia critica, ent3o, identifica duas dimensdes do sistema
penal: a) a programadora, representada pelas normas e responsavel pela definigdo de
seu objeto de controle e das regras de seu funcionamento; b) a operacional,
caracterizada pela concretizacio da primeira, ou seja, pela realizagio do programa
(Andrade, 1994, 123) e edifica seu conteido na constatagdo da absoluta distincia

entre ambas.

Com efeito, a construgdo critica parte da premissa de que a abordagem
do direito deve se sustentar na concépc;ﬁo de unidade entre suas dimensdes. A
dualidade reforcada pela dogmatica tradiciqnal, que considera as dimensdes
programadora e operacional de maneira isolada, criando uma desconexio entre essas

esferas, € o ponto central das criticas da “Nova Criminologia”.

A abordagem honesta dos problemas que orbitam em torno da
dimensio do Direito somente pode ser feita com base na “unido” das duas dimensdes,

e na sua visdo como aspectos integrados do Direito.

Nessé sentido, cumpre chamar a ateng#o para o fato de ser a idéia de
igualdade, base dos ordenamentos juridicos regidos pelos ideais do Estado
democratico de Direito, tratada de forma absolutamente discrepante nas duas
dimensdes do sistema penal. Percuciente a anilise que Baratta (1997, 162) faz do

problema:

Para cada um destes mecanismos em particular, € para o processo de
criminalizacdo, tomado no seu conjunto, a anilise tedrica e uma séria
inumeravel de pesquisas empiricas conduziram a critica do direito penal a
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resultados que podem ser condensados em trés proposigdes. Estas constituem
a negagio radical do mito do direito penal como direito igual, ou seja, do mito
que esta na base da ideologia penal da defesa social — hoje dominante. O mito
da igualdade pode ser resumido nas segunintes proposigdes:

a) o direito penal protege igualmente todos os cidaddos contra ofensas
aos bens essenciais, nos quats estio igualmente interessados todos os cidadios
(principio do interesse social € do delito natural);

b) a lei penal é igual para todos, ou seja, todos os autores de
comportamentos anti-sociais € violadores de normas penalmente sancionadas
tém iguais chances de tornar-se sujeitos, € com as mesmas conseqiéncias, do

processo de criminalizagdo (principio da igualdade).

Exatamente opostas s30 as proposicdes em que S resumem os
resultados da critica:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos
quais estfio igualmente interessados todos os cidaddos, ¢ quando pune as
ofensas aos bens essenciais 0 faz com intensidade desigual e de modo

fragmentario;

b) a lei penal nio ¢ igual para todos, o status de criminoso € distribuido
de modo desigual entre os individuos; '

¢) o grau efetivo de tutela € a distribui¢do do status de criminoso €
independente da danosidade social das agGes e da gravidade das infragbes a
lei, no sentido de que estas ndo constituem a variavel principal da reacdo
criminalizante ¢ da sua intensidade.

A critica dirige-se, portanto, a0 mito do direito penal como o direito
igual por exceléncia. Ela mostra que o direito penal nio é menos desigual do
que os outros ramos do direito burgués, ¢ que, contrariamente a toda

~ .

aparéncia, é o direito desigual por exceléncia (grifos no original).



A mesma biparticiio funcional pode, sem divida, ser identificada no
sistema constitucional: de um lado, um complexo normativo regulando a estrutura do
Estado e seu funcionamento e estatuindo direitos fundamentais; de outro, e nio
desvinculado do primeiro, todo um aparato destinado a conferir exeqiiibilidade as

previsdes normativas e torna-las concretas.

Contudo, assim como detectado no sistema penal, também ha no
constitucional sensivel distdncia entre o discurso sustentado em sua dimensdo

programadora e a pratica realmente verificada na dimens3o operacional.

De fato, o grande fator determinante da inoperancia dos sistemas
juridicos destinados a prote¢do dos direitos fundamentais, nos quais se insere o
mandado de injungdo, parece ser a distincia entre o discurso oficial e a sua
concretizagdo. Todavia, atribuir-se unicamente aos operadores do direito a
responsabilidade da ineficacia do discurso legal seja por despreparo, seja por ma

vontade, ndo basta para explicar, da maneira mais adequada e eﬁcaz, o problema.

Uma das provaveis causas dessa incongruéncia ¢ atribuida por Andrade
(1994, 124) i estrutura do Estado moderno, “simultaneamente, um Estado capitalista
e um Estado de Direito e, enquanto tal, atravessado por uma ambigiiidade profunda
entre exigéncias capitalistas de dominacio e exigéncias de garantia dos direitos

humanos, no marco de uma legitimagéo da legalidade™.

Continua a autora (1994, 130-131) enfatizando que
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ao discurso dogmatico deve ser atribuido o estatuto de uma ideologia
(ideologia juridico-penal dominante). Positivamente, o discurso dogmatico
racionalizador/garantista consubstancia um programa ou um metaprograma
decisorio para a pratica penal e contém potenciais garantidores dos direitos
humanos individuais. Mas, ao centrar-se¢ discursivamente na dimensio de
direito do Estado moderno oculta, ideologicamente, a dimens3o capitalista
que com cle se dialetiza e, portanto, a relagdo do sistema com o poder ¢ a
dominagdo. Concorre, desta forma, para conformar um tipo de imaginario
social sobre o sistema, a0 mesmo tempo em que procura ocultar as suas reais
funcGes. Neste duplo movimento configura uma ideologia justificadora e
legitimadora do Direito e do sistema penal (grifos no original).

Seguindo essa linha de raciocinio, € possivel identificar a ambigiiidade
da estrutura normativa representada pela Constituigio da Republica Federativa do

Brasil em vigor.

Ao mesmo tempo em que o ordenamento constitucional demonstra
zelosa preocupagio com os direitos fundamentais e com a igualdade substancial das
condi¢des de acesso a eles, como corolario do proprio ideal motivador da atual
Carta”, cria condi¢des restritivas do exercicio das prerrogativas nela estatuidas, uma
vez que abre espago para a hegemonia do poder econdmico (caracteristica que se

acentua num crescendo a cada reforma constitucional).

2 A Constituigio vigente foi concebida como o instrumento de realizagio plena da
democracia, atendendo aos anseios de uma sociedade esgotada e vilipendiada pelo regime ditatorial
de antes. Edificada sob a pecha de Constituicdo Cidadi, trouxe consigo a responsabilidade de realizar
os direitos fundamentais ¢ libertar os governados de todos os empecilhos ao seu exercicio.

No entanto, njo conseguin — ¢ talvez nem fosse essa sua pretensdo — romper com as
condutas responsaveis por estigmatizar e excluir que utilizam como critério para a concessdo da
tutela estatal ndo a condicio humana mas a condi¢io social, ditada pela propriedade, pelo poder
econdmico.

da
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O discurso constitucional, entdo, em sua dualidade, abriga ideologias
antagbnicas e excludentes: a garantia plena e geral dos direitos fundamentais e a

seletividade natural inerente ao capitalismo™.

O funcionamento do sistema nesse movimento aparentemente
conﬂitanté, todavia, acaba sendo desmistificado quando se identificam algumas de
suas caracteristicas, que resultam no tratamento diferenciado de seus destinatarios, a

revelia da igualdade formal concebida da lei.

As consideragdes feitas pelos crimindlogos citados sdo perfeitamente
cabiveis em relagdo ao sistema constitucional, sob enfoque no presente trabalho. Com
efeito, basta uma analise perfunctéria da estrutura normativa destinada a previsio dos
direitos fundamentais, por exemplo, para que sejam percebidas suas fathas. De fato,
tais direitos ndo sdo disponibilizados a todos os “representantes do género humano”;
ao contrario, .fazem parte de um sistema que seleciona seus beneficiarios segundo

critérios ndo autorizados no discurso oficial.

De fato, ainda que se pregue, no discurso consti_tucional, a realizagdo
plena dos direitos fundamentais e dos mecanismos que lhes garantem eficécia,
percebe-se que muito pouco se consegue no combate as desigualdades materiais e
mesmo formais. A propria Constitui¢do institui direitos que identifica como absolutos
e irrestringiveis e limita seu alcance, impondo condi¢des para sua realizagdo. Pode-se

apontar aqui, dentre tantos, a previsdo do proprio direito de igualdade formal, que

2 A concessdo de liberdade ao exercicio do poder econdmico - faceta essencial do
capitalismo — ndo pode ser admitida sem a natural selegio de que sejam os titulares dessa liberdade,

do
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sofre restricdes de ordem processual: o principio do contraditoério (art. 5°, LV)
encontra-se limitado pelas previsdes de privilégio de foro; o acesso a Justiga (art. 5°,
XXXV) é restringido pelas imunidades conferidas aos parlamentares, que vedam o

processo criminal enquanto perdurar o mandato (art. 53, § 1°).

A incompatibilidade do discurso formalizado na Constitui¢gdo com sua
realizagdo pratica, é possivel concluir, entdo, ndo se deve a mero acidente ou

impossibilidade casual de operacionalizagio dos preceitos constitucionais.

Nio € dificil constatar que o discurso oficializado no texto
constitucional € ideologico e falacioso, e nio simplesmente de ardua implementag@o.
De fato, sdo inumeras as violagbes aos direitos fundamentais e aos dispositivos
constitucionais em geral, mas o mais grave € que tais violagdes ndo sdo tratadas como
tal e ndo despertam o interesse do Estado, considerado o provedor e tutor dos
direitos fundamentais e agente capaz de tomar providéncias no sentido de coibi-las e
reverter seus resultados; ao contrario, sdo, em grandes proporgaes, por ele

promovidas.

Com efeito, em nome da governabilidade, altas taxas de juros sdo
praticadas, a saide e a educago sdo sucateadas, o acesso a Justi¢a — pela atuagdo do
proprio Poder Judiciario — € cerceado, as desigualdades sociais reforgcam-se cada vez

mais, e tudo com base na lei.

de um lado, ¢ de quem sejam suas “vitimas”, de outro.
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Exemplos claros desse distanciamento residem da produgio de leis cuja

execugdo ¢ absolutamente inviavel®

. O proprio mandado de injungdo, concebido
como um remédio apto a resolver todas as falhas decorrentes da falta de
regulamentacdo do texto constitucional, é de execugdo extremamente delicada e,

ousa-se afirmar, até mesmo impossivel.

A estrutura do Supremo Trbunal Federal tanto fisica como
institucional nio comporta a concretizagdo do mandado de injungdio. Grosso modo,
podem ser resumidas as dificuldades no pequeno nimero de julgadores a quem
incumbiria a solugio de infindaveis casos concretos e na falta de preparo técnico

desses mesmos julgadores para apreciar as situagdes com “othos de legisladores”.

A solugio para o problema, entdo, concretiza-se com o
redimensionamento da previsdo constitucional do mandado de injungdo, através da
hermenéutica que sobre ela exerce o Supremo Tribunal Federal, promovendo a

mutagFo constitucional e retirando da medida a eficacia originariamente concebida.

Com efeito, a trajetoria constituinte do mandado de injuncio e o

cenario em que foi germinado n3o deixam davida quanto as suas dimens3es originais.

% A Constituicio atribui a0 STF a competéncia para processar ¢ julgar os crimes de
responsabilidade praticados por Ministros de Estado e, com os acréscimos da Emenda Constitucional
n° 23/99, também os cometidos pelos Comandantes das Forcas Armadas (art. 102, I, ¢) sem, no
entanto, dar 4 Corte estrutura para instruir tais processos. .

A Lei n° 9.957/2000, alterando a redagio da Consolidacio das Leis do Trabalho,
instituiu o procedimento sumarissimo na Justi¢a do Trabalho e determina que a prolagdo da sentenca
devera ser feita no prazo de quinze dias do ajuizamento da acdo (art. 852-B, III, CLT), incluindo-se 0
feito em pauta suplementar, se necessirio. Ignora-se o fato de que, na maioria das Varas do
Trabalho, inexiste possibilidade real, por falta de “espago”, para criagio de pautas suplementares.

Estes s30 apenas exemplos, dentre tantos casos, de leis feitas inconseqiientemente €
sem a menor condi¢io de operacionalizagio.

de
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A Assembléia Constituinte foi convocada em 1987 no intuito de elaborar uma
Constituigdo que servisse de marco definitivo do rompimento com as estruturas
politicas e sociais maculadas e comprometidas pelo regime ditatorial do qual saia o

Brasil.

Com esse espirito, a sociedade foi brometida uma Carta Politica que
restaurasse a Democracia e que balizasse a grandiosidade dos direitos fundamentais
no ordenamento juridico. Assim, paralelamente a previsdo arrojada de direitos
fundamentais, apresentados como o fim primeiro do Estado, com a admissio de novas
dimensdes de direitos (direitos coletivos e difusos, por exemplo) e concep¢io da sua
internacionalizac8o e universalizagdo, foram concebidas garantias que lhes

conferissem a prometida efetividade.

Nesse cenario, tomou corpo a preocupagio com a inéfetividade da
Constitui¢io gerada pela inoperancia do Poder Legislativo. O mandado de injungio
foi concebido entdo como o remédio constitucional apto a réverter as lesGes aos
direitos fundamentais dai advindas. Assim, sempre que a omissio legislativa
maculasse o exercicio de qualquer direito, o Poder Judiciario deveria ser acionado

para efetivamente resolver a situagio e assegurar a efetividade da Constituigio.

No anteprojeto de Constitui¢do apresentado pelo Prof. Fabio Konder

Comparato, assim era apresentado a medida:

Se as leis complementares, necessarias a aplicagdo dos dispositivos
desta Constituicio, nio forem editadas dentro de trés anos de sua
promulgacdo, o Ministério Pablico ou qualquer interessado podera pedir ao
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Poder Judiciario a aplicagio direta desses disbositivos constitucionais aos

casos concretos™.

Essa proposta ilustra a preocupagdo dos constituintes com a
efetividade da Constituicdo. A redagfo do dispositivo regulamentador do mandado de
injun¢do evoluiu até chegar aos contornos com que foi promulgado, mas ndo se
afastou da idéia inicial de servir como meio garantidor da eficacia nas normas

constitucionais contra a inércia em concretizar sua aplicabilidade aos casos concretos.

A medida, no entanto, passou, como visto, por uma remodelagem

conferida pela pratica, uma verdadeira mutag&o.

O fenémeno da mutagio constitucional encontra esteio no que Bulos

chama de poder constituinte difuso e conceitua da seguinte forma (1997, 171-172):

E adjctivado de difuso, porque nio vem insculpido nos textos
constitucionais, mas, mesmo assim, estd presente na vida dos diversos
ordenamentos juridicos. Apresenta-se em estado de laténcia, dai ser um poder
invisivel, aparecendo apenas quando necessario, para ser exercido pelos
orgdos constitucionais, aos quais compete aplicar a Constitui¢io,
interpretando-a, escandindo-a se preciso for, a fim de dar-lhe efetividade.

O poder constituinte difuso ¢ sobremaneira notado naqueles casos
relativos & incompletude do subsistema constitucional, é dizer, nas hipéteses
de lacunas, onde os Poderes Publicos — destinatarios imediatos das norma
supremas do Estado — t€m a missdo, sendo o dever, de fazer atuar a
Constitui¢io, com o escopo de solucionar possiveis vazios normativos (grifos
no original).

% In: Mandado de injun¢do. Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, p. 26.
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A propria Constituigio, naturalmente, abre espaco para que seu
conteido seja (re)definido pela hermenéutica constitucional. A interpretagio e
aplicagdo doS dispositivos constitucionais, nio raro, acaba por lhes conferir nuancas
diversas dos pardmetros inicialmente concebidos pelo Poder Constituinte e até

desejados pela sociedade.

Néo ha, até aqui, nenhum vicio ou deturpagdo no procedimento que
merega ser recriminado, uma vez que as normas constitucionais devem conservar, em
nome de sua perenidade, certa abstra¢do e generalidade, ficando a cargo do intérprete
(legislador, administrador ou julgador) sua adequagio as situagdes concretas, da

melhor maneira possivel.

O problema € que, ndo em raras ocasies, a pratica integrativa entre a
norma constitucional e a realidade por ela tutelada se concretiza por meio de atos que
se distanciam da Carta Magna e, ndo obstante, continuam vigendo e surtindo
plenamente seus efeitos. E a mutagio pelas “praticas consﬁtucionais”, que tém

também o poder de conferir & Carta Magna novos delineamentos.
Nesse sentido, alerta Neves (1995, 157-158):

A mudanca da ConstituicBo no processo de sua concretizagdo ou
realizagdo resulta também da prdxis constitucional nio vinculada a atividade
de interpretagio e aplicagio normativa. A maneira como se desenvolvem
concretamente as relagdes basicas de poder, como atuam os 6rgdos estatais
supremos, como se relacionam os cidaddos com o Estado ¢ entre si, pode
implicar transformagdes constitucionais relevantes. E possivel tanto que isso
resulte em mutacdes de sentido normativo do texto da Constituigio ou no
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preenchimento de “lacunas constitucionais”, quanto no surgimento de uma

normatividade constitucional marginal em face do texto constitucional ou no

~ desuso em relag3o a certos dispositivos da Constituiggo.

Sem davida, esse fenOmeno ocorre em relagio ao mandado de
injung@o, sobre o qual pairavam expectativas de eficicia bem diversa daquela que hoje
lhe € atribuida. E neste caso, diga-se de passagem, nem sempre as a¢des tendentes a
mutagdo constitucional s3o as mais auspiciosas e os resultados os methores, do ponto

de vista do cidad3o.

Num primeiro momento, pode-se dizer'que a mutacgdo constitucional
tanto pela interpretacdo oficial quanto pela pratica acabou por retirar do seu conteudo
as dimensdes estabelecidas pelo legislador constituinte, restringindo a eficacia da

medida.

Neves (1995, 158) alerta que a “deturpagdo do texto constitucional no
processo de concretizagdo, sem base em critérios normativos generalizaveis, torna
discutivel a aplicagio da semintica de ‘mudanca da Constituicdo’. Nessas situagdes,
cabe falar de desconstitucionalizagio fatica ou concretizag3o desconstitucionalizante”.
O autor define a desconstitucionalizagio fatica como a descaracterizagio da
juridicidade da norma pela sua incapacidade de vincular os atos e as situagOes
concretas, que dela se distanciam. O texto constitucional, entdo, afasta-se quase
completamente da realidade, que se constréi e consolida & sua margem, retirando-lhe

toda a for¢a normativa.
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E justamente & analise desse comprometimento da efetividade das
normas constitucionais que se pretende dedicar a comstrugio dos primeiros

fundamentos tedricos da abordagem que aqui se intitula constitucionalismo critico.

Com base nas construgdes da Criminologia Critica, esse novo viés do
constitucionalismo tem por escopo desmistificar os argumentos da linha de
pensamento tradicional que, em nome de assegurar a hegemonia constitucional e o‘
pleno cumprimento de seus preceitos, acaba por legitimar a pratica de um sistema
seletivo, cuja concretizagdo guarda assustadora discrepdncia com as metas nele

declaradas.

Nesse contexto, impde-se elucidar que o objetivo primeiro da teoria
edificada sob a designagdo de Criminologia Critica é denunciar os aspectos invisiveis,
os aspectos que, embora presentes e vivos, s3o ocultados pelo discurso da dogmatica

juridica (ndo sé a penal) tradicional.

Um passo fundamental a ser dado nessa diregio é o reconhecimento de
que o Direito se erige como um instrumento de controle social € de dominio,

edificado em dois pilares basicos: emancipagio e regulacdo.

Com efeito, o ordenamento juridico moderno — que legitima o Estado
Democratico de Direito —, em seu discurso oficial, busca cada vez mais a
emancipagio da sociedade, propondo-se a controlar os abusos e atentados contra os
governados através da regulamentagdo dos direitos humanos. O Estado assume, com

isso, feigdes de garantidor, de tutor dos direitos fundamentais, consolidando essa
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posicdo através do pilar da regulacio: ou seja, o ordenamento juridico, notadamente o
constitucional, impde os pardmetros (que considera) legitimos e adequados para o

desenvolvimento das relagGes sociais.

Ao mesmo tempo em que realiza o controle social, indispensavel a
realizagio dos direitos humanos, o Estado, legitimado e respaldado pelo Direito,

aparelha-se com instrumentos de dominac@o.

A ideologia sustentada pelo Estado funda-se, entdo, no equilibrio e na
convivéncia harménica entre esses dois pilares: a regulagdo a servigo da emancipagio,
e o exercicio do controle social como meio de realizagio e garantia dos direitos

humanos a toda a sociedade.

Esse equilibrio, todavia, jamais passou de utopia ao longo da historia.
O que se tem, entfio, € a cnise do Estado estruturado sobre esses dois alicerces, que
ndo pode ser atribuida a pura casualidade e resulta na utilizag:io do poder para fins

nio declarados®

26 Nesse sentido, esclarece Sousa Santos (1996, 236):

Como vimos, 0 desequilibrio entre regulacio e emancipagio e o conseqiicnte
excesso de regulacio em que veio a saldar-se resultou de desequilibrios, tanto no
seio do pilar da regulacio, como no da emancipacdo. Por um lado, no pilar da
emancipacio, a racionalidade cognitivo-instrumental da ci€éncia e da técnica
desenvolveu-se em detrimento das demais racionalidades e acabou por colonizi-las,
um processo com miiltiplas manifestagGes, desde a reducio a ciéncia juridica
dogmatica da riquissima tradigio de reflexdo filosofica, socioldgica e politica sobre
o direito, até as varias oficializagbes do modernismo nas artes, de que sdo exemplos
salientes, na arquitetura, o estilo internacional e Brasilia, reducles grosseiras das
pesquisas utépicas de Le Corbusier, & democracia de massas ¢ ao poder abstracto da
tecnocracia. A hipertrofia da racionalidade cognitivo-instrumental acarretou a
propria transformagdo da ciéncia moderna através da progressiva hegemonia das
epistemologias positivistas, uma transformagio que, se ndo foi determinada pela
conversdo da ciéncia em forca produtiva no capitalismo, teve com ela fortissimas
afinidades electivas.
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Assim, destaque-se que a analise dos fatos demonstra certa incoeréncia

entre a ideologia do Estado e sua concretizagéo.

A distancia e até incompatibilidade entre as dimensdes programadora e
operacional € negligenciada pela dogmatica juridica tradicional. A dificuldade de
implementacdo dos ideais insculpidos na norma juridica acaba sendo atribuida a
fatores alheios ao objeto do direito, o que perpetua a contradigio entre a ideologia

juridica e sua realizago.

A nova leitura proposta pela Criminologia Critica, aqui apropriada pelo
enfoque critico do constitucionalismo, como anteriormente visto, estrutura-se na
abordagem do Direito como uma unidade funcional, composta das dimensdes

destinadas & programagio e concretizagio, afetada por uma notoria incompatibilidade.

Um dos alertas feitos pela Criminologia Critica em relagio ao sistema
penal ¢ a afirmagio de que o discurso oficial ¢, como salienta Azevédo (1999, 39),
insincero. O autor indica dois fatores que clarificam o que chama de insinceridade do
discurso: a) a constatagio de que a lei nio reflete nem modifica a realidade e
tampouco é feita para ser cumprida; b) o interesse na manutengio da crise, que
legitima o aparato estatal e, em alguns casos, como o penal, favorece o
desenvolvimento de uma verdadeira industria, consistindo em atividade altamente

lucrativa.

A insinceridade do discurso sustentado pelo Estado, e acatado pela

dogmatica juridica tradicional, evidencia a principal dentincia da Criminologia Critica,
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que se empresta ao constitucionalismo critico: o direito n3o se realiza apesar dessa

contradi¢@o, mas através dela.

E esse conflito que constitui a dimensio ideolégica ou simbolica
essencial ao funcionamento do Direito. E justamente a distancia entre o ideal da lei e
sua realizagio que d3o forga ao Direito, na medida em que se evidencia sua luta por
justica (retratada na ideologia) e sua relevancia para a sociedade (que necessita da

implementacdo dos ideias).

A apropriagdo desse alerta pelo constitucionalismo critico €
perfeitamente oportuna, ante sua perfeita adequagdo. O processo segundo o qual o
Estado pauta suas decisOes no discurso constitucional oficial é estruturado, entio, da

seguinte forma:

A forca normativa da Constitui¢do estaria assegurada quando a esfera
publica pluralista fosse integrada no processo de concretizagio constitucional.
Nessa perspectiva, os interesses ¢ valores do publico, os mais divergentes,
devem ser levados em consideragdo pelo intérprete em sentido estrito. Em
linguagem sistémica, pode-se dizer que os procedimentos oficiais de
interpretagio-aplicacio juridica apresentam-se, entio, como mecanismos
seletivos das diversas expectativas do puablico em tormo do texto
constitucional. Tal seletividade teria uma funcdo estabilizadora ¢
congruentemente generalizante das expectativas normativas constitucionais.
Porém, na hipitese de concretizagio desconstitucionalizante, nio esta
presente, em primeiro lugar, uma esfera publica pluralista. As relagdes
excludentes de subintegracio e sobreintegragio na sociedade, especialmente
no sistema juridico, impedem a construgio de uma esfera publica pluralista
formada de cidaddos como individuos integrados igualitariamente, do ponto
de vista juridico, na sociedade. O agir e o vivenciar normativos do subcidaddo
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fazem implodir a prépria Constituigio como modelo juridico-politico da
esfera publica. Nesse contexto, a referéncia a esfera publica deve ser
ponderada pela observagio de que se trata de uma “esfera publica restrita” a
certos grupos € organizagdes. Ao problema da insuficiente constru¢io da
esfera publica nos casos de concretizag3o desconstitucionalizante vincula-se a
deficiéncia de seletividade adequada por parte dos procedimentos oficiais de
interpretacio-aplicagio constitucional diante das expectativas politicas de
individuos e grupos. Ndo sé essas expectativas sdo, em ampla medida,
constitucionalmente marginais ou destrutivas, como também os
procedimentos atuam, com freqii€ncia, no sentido da distorgio casuistica do
sentidlo normativo do texto constitucional. Tal situagdo ndo significa
desconstrugio do texto constitucional no sentido pos-moderno, mas antes uma
pratica destrutiva dos seus possiveis sentidos normativos (Neves, 1995, 159).

Essa estrutura de desconstitucionalizacdo fatica € tipica dos paises
periféricos e serve a preservaqﬁo do status quo social, consoiidando os fatores reais
de poder a revelia do texto constitucional. O movimento esta intimamente relacionado
com o processo de constitucionaliza¢do simboélica, caracterizado pela hipertrofia dos
efeitos simbolicos da legislagdo em detrimento de sua instrumentalidade: ou seja, a
estrutura das normas constitucionais ndo se seguem condigSes reais de lhes conferir
efetividade perante a realidade social. Nao se cuida meramente de incompatibilidade
involuntaria entre a norma e sua realizagdo, mas de ag¢do deliberada do Estado — e,
quica, até do Poder Constituinte —, com o intuito nio de “direcionar as condutas e
orientar as expectativas conforme as determinagdes juridicas das respectivas
disposi¢des constitucionais”, mas de satisfazer a objetivos politicos concretos, como
preservar a reveréncia ao discurso democratico ou mesmo garantir uma boa imagem

do Estado perante o estrangeiro (Neves, 1995, 162).
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Em caso de constitucionalizagdo simbdlica, o problema ideoldgico
consiste em que se transmite um modelo cuja realizagdo s6 seria possivel sob
condighes sociais totalmente diversas. Dessa maneira, perde-se transparéncia
em relagio ao fato de que a sitmagdo social correspondente ao modelo
constitucional simbolico s6 poderia tomar-se¢ realidade mediante uma
profunda transformagio da sociedade. Ou o figurino constitucional atua como
ideal, que através dos “donos do poder” e sem prejuizo para os grupos
privilegiados devera ser realizado, desenvolvendo-se, entio, a formula retorica
da “boa inten¢do” do legislador constituinte e dos governantes em geral
(Neves, 1995, 162).

O autor adverte que esta pratica “imuniza” o sistema e perpetua, com
aparente legitimidade, as praticas dissociadas dos preceitos constitucionais. Trocando
em miudos, Os governantes invocam os preceitos constitucionais a fim de demonstrar

seu “interesse” em concretiza-las e garantem a permanéncia de suas praticas que se

constroem exatamente no sentido inverso.

De todas essas consideracdes evidencia-se a assustadora seletividade
presente no sistema juridico-constitucional, apesar de, nio obstante € como ndo

poderia deixar de ser, vir combatida no discurso oficial.

Prega-se, no texto da Constituigio, a realizacdo absoluta, plena e
homogénea dos direitos fundamentais, com a eliminagio das desigualdades formais e
materiais: ou seja, qualquer ser humano, independentemente de seu nivel social,
econdmico, cultural ou intelectual, é titular dos direitos inalienaveis e absolutos do
homem. Todavia, a pratica — que nunca foi diferente ao loﬁgo dos tempos — mostra

justamente o contrario: os direitos fundamentais do homem, ao contrario do que se
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propaga no discurso oficial, somente s3o acessiveis para parte da populacio — a parte
integrante da classe cujos interesses, incompativeis com os das demais classes sociais,

sdo representados pelo Estado.

Evidencia-se, assim, 0 movimento construido para legitimar a atuagio
do aparato estatal: o Estado pauta-se numa Constituigio que, estatuindo direitos e
informando que sdo pertencentes a todos os habitantes de seu territorio, legitima sua
atuacgdo; a atuagdo estatal, por outro lado, ndo visa ao cumprimento da Constituigio

que a legitima, ao contrario, sonega, com a pratica, seus preceitos fundamentais.

Todavia, caso o Estado resolvesse romper com a Constitui¢io e
assumir que ndo esta disposto a atender seus comandos, perderia a legitimidade de
‘Estado Democratico de Direito, veria enfraquecida sua credibilidade como tnica
instituigio capaz de prover a justica social e garantir a realizacdo dos direitos

fundamentais e, por fim, perderia a forca que o mantém vivo.

O desenvolvimento desse raciocinio passa pela analise do que Andrade
(1997) chama de “eficacia invertida” do sistema juridico, em alus3o ao sistema penal.
A autora alerta para o fato de que é necessario inverter a aparéncia superficial do

sistema juridico.

Dividido o sistema em duas dimensbes, a programadora e a
instrumental, chama ateng3o a distincia entre ambas, uma vez que a primeira prega o
combate a violéncia e a segunda a estimula. O que parece ser o declarado insucesso

da dogmatica, que prega a igualdade e o fim da violéncia e nfio consegue concretiza-
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los, deve ser lido como o éxito de suas fungdes nio declaradas. A autora defende que
o sistema penal, na forma como foi construido no Estado Moderno, oculta, sob o
discurso oficial de combate a violéncia, a pretensdo de perpetuar as desigualdades, a
seletividade de sua “clientela” e, com isso, eternizar o mal que pretende combater e
que acaba por sustentd-lo. Andrade chega a essa conclusdo apos verificar, em
cuidadosa analise histérica, que o “Direito e o sistema penal exercem, também, uma
fungdo ativa de conservagio e reprodugio das relagdes sociais de desigualdade”

(1997, 283-284)7.

A crimindloga conclui sua abordagem do sistema juridico-penal, que

bem pode servir ao sistema juridico-constitucional:

Enquanto sua eficacia instrumental tem sido excessivamente inversa a
declarada, sua eficacia garantidora tem sido simboélica, devido a aptiddo do
cddigo ideoldgico do discurso dogmatico para (re)produzir um certo namero
de representagies; ou seja, para confirmar a instrumentalidade declarada
subproduzida, ocultando a instrumentalidade superproduzida. Pois concorre,
de maneira ndo desprezivel, para socializar a crenga ¢ produzir um consenso
(real ou aparente) em torno a uma imagem ideal e mistificadora do
funcionamento do sistema “dentro” da legalidade e da igualdade juridica, ao
mesmo tempo em que oculta sua real funcionalidade.

O déficit de tutela real dos Direitos Humanos € assim compensado pela
criagdio, no publico, de uma ilusdo de seguranga juridica e de um sentimento

%" “Q fracasso das fungdes declaradas da pena abriga, portanto, a histéria de um
sucesso correlato: o das funcles reais da prisdo que, opostas as declaradas, explicam sua
sobrevivéncia e permitem compreender o insucesso que acompanha todas as tentativas reforniistas de
fazer do sistema carcerario um sistema de reinsercéo social” (Andrade, 1997, 291-292).

m
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de confianca no Direito Penal e nas instituigGes de controle que tém uma base

real cada vez mais escassa.

Ao mesmo tempo em que a seguranga juridica aparece empiricamente
falsificada pelo império da in-seguranga juridica, aparece simbolicamente
reafirmada e este simbolismo tem gerado efeitos legitimadores nio apenas do
subsistema da Justica, mas de todo o sistema penal, acompanhando e
sustentando aquela eficacia instrumental invertida (reprodugo ideolégica do
sistema).

A complexidade do sistema é também enfatizada por Azevédo (1999,

41), que simula a auto-descri¢io do sistema juridico:

Eu sei que a minha pratica, o que eu faco, € diferente do que eu digo,
mas se eu disser isso, ninguém vai me aceitar. E como o que eu quero €
exatamente o que eu fago, preciso continuar mentindo, porque sé consigo
fazé-lo enquanto disser o que digo. E gragas ao que digo (legalidade,
prevengio, ressocializagdo etc) que posso fazer o que eu fago (construgio
seletiva da criminalidade). ’

A deficiéncia do sistema juridico deve-se, entdo, nio s6 a falta de
vontade ou dificuldade na aplicagio das leis. Decorre também da falha (nem sempre

acidental, como ja dito) na constru¢do do comando que se apresenta no proprio texto

normativo.

A identificagio das fungdes ocultas é um dos pilares que sustenta a

construgdo do constitucionalismo critico.
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Com efeito, a acentuada distancia entre a funcdo programadora e a
fungdo operacional do sistema constitucional, repita-se, € indicativo de que a geragdo
das normas nio acompanha a sucessio dos fatos. E isso ndo se deve a mero acaso ou

impossibilidade real.

Essa incoeréncia revela, na verdade, que o sistema constitucional se
desenvolve no sentido de manter sua fung3o nio declarada: a fungdo de, sustentando-
se na postura de conferir a todos os seres humanos a titularidade dos direitos
fundamentais, perpetuar as gritantes caracteristicas de desigualdade e seletividade do
sistema legal e, com isso, manter inalterado o status quo social e proteger os

detentores do poder politico e, inseparavel deste, do poder econdmico.

Nesse sentido, mostra-se extremamente oportuna a construgdo de
Lassalle (1998), que admite um distanciamento entre a constitui¢cdo escrita, que o
autor chama de “folha de papel”, e a constituicdo real, determinada pelos “fatores
reais de poder”. Enquanto cumpre a esta altima ditar efetivamente os padroes de
conduta e a natureza e modelo das relagbes juridicas como convém aos detentores do
poder, cujos interesses sdo representados pelo Estado (grupos dominantes
economicamente, na maioria dos casos), caberia i primeira legitimar o aparato
governamental e suas agdes, ainda que incongruentes com oOs preceitos nela
insculpidos. De fato, para o autor alemfo, a constituigdo escrita somente produziria
seus efeitos reais se estivesse em consonincia com os interesses dos fatores reais de

poder.
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Analisando, sob o enfoque critico ora proposto, o cenario atual,
percebe-se que a constituigio escrita de Lassalle, ainda que tenha seu conteudo
dissociado daquele almejado pelos fatores reais de poder, cumpre seu papel na

sociedade e legitima a consolidagdo da constituigio real.

E precisamente o que Neves chama de constitucionalizagio simbolica,
cuja consolidacio esta sempre ligada a desconstitucionalizagdo fatica ou a

concretizagio desconstitucionalizante.

Talvez essa abordagem consiga explicar porque o mandado &e
injuncdo, concebido pelo legislador constituinte e recebido pela comunidade juridica
como um remédio apto a conferir & Carta Constitucional plena efetividade, ndo tenha
alcangado os intentos dimensionados nesse contexto. Talvez explique também —
situagio ainda mals alarmante — o dado de que o Estado, a quem cabe o monopoélio da
produgdo legislativa e da solugdo de conflitos, nada de concreto tenha feito para
retirar, de uma medida concebida como um dos mais importantes writs

constitucionais, a inoperancia.

Atribuir a ndo-utilizagdo do mandado de injungio somente & atuagdo
do Supremo Tribunal Federal parece simplificar demais um problema que possui
raizes mais profundas e tramas mais complexas. Com efeito, nem sequer a let
regulamentadora do mandado de injungéo, mais de uma década ap6s a promulgagdo

da Constituicio, foi implementada.



119

Numa analise mais acurada, entdo, pode-se dizer que o mandado de
injungdo, apesar de ndo se concretizar conforme os anseios da sociedade e da
comunidade juridica, cumpriu exatamente o papel que os detentores dos fatores reais

de poder esperavam dele.

Sem duvida, o que se percebe parece ser uma espécie de acordo
ajustado entre os varios setores do Estado no sentido de concretizar, em relagio aos
preceitos constitucionais, a eficicia ndo declarada do sistema juridico. Se, por um
lado ndo se pode escusar a atuagio — ou omissdo — do Poder Judiciario ou do
Legislativo no sentido de negar efetividade ds normas constitucionais, por outro,

tampouco ¢ possivel simplificar o problema e escolher um agente responsavel por ele.

A anilise do problema que cerca a plena efetividade do mandado de
injungdo, que aqui pode ser traduzida por sua realizagdo nos moldes sustentados pela
doutrina constitucional apresentada neste trabalho, depende entdo da investigagdo
séria e acurada dos fatores que institucionalizaram — e continuam 2 fazé-lo — a

inoperancia do discurso oficial declarado.

Mais do que apresentar uma solugio — 0 que ndo alcancaria, pela
impossibilidade conjuntural, a concretude necessiria —, quer o presente trabatho
denunciar os aspectos até aqui apontados e incitar a sociedade e, notadamente, os
setores do ensino juridico, a uma busca auténtica de auténticas solugdes, que parecem
passar pela revisdo de alguns conceitos sedimentados — embora nio realizados — pela

dogmatica tradicional.
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Com efeito, nio se trata simplesmente de elaborar uma proposta, no
ambito normativo, para que se dé ao mandado de injungdo maior eficacia®®. A mera
alteragdo da redagdo do dispositivo constitucional que o regulamenta ndo seria, por si

s, capaz de modificar a cultura jurisprudencial sedimentada até entdo.

E possivel perceber que, pela atual redagio do inciso LXXI do artigo
5° da Constitui¢do, os Tribunais Superiores, principalmente o Supremo Tribunal
Federal, ja teriam elementos para dar ao remédio constitucional em questdo a eficacia

sustentada pela doutrina dominante e, inclusive, por alguns de seus Ministros.

A postura dos Tribunais de negar efetividade ao wﬁt sob o manto da
teoria da separagio de poderes, principalmente, parece revelar, na verdade, a
confirmagdo nitida da ideologia liberal que, escudada no discurso da igualdade formal
de todos os cidaddos perante as leis e os direitos, acaba por promover, licitamente, a
discriminagio e divisdo da sociedade em verdadeiras “castas”, excluindo larga parcela

da populacido do alcance do oficial Estado Democratico do Direito.

O sistema brasileiro, que adota o modelo de certo intervencionismo do
Estado nas relagGes econdmicas em prol dos direitos sociais (constitucionalismo
social), caracteristico do Estado moderno no ocidente, ndo foge a regra. O Estado

brasileiro legitima-se em bases “garantistas”, avocando para si a prerrogativa de

% Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Emenda Constitucional n° 96-A
(Relatora Dep. Zulai€ Cobra) para a Reforma do Poder Judicidrio, em que consta proposta para
mudanga na redagdo do inciso LXX1 do art. 5° da Constituicio, acrescentando ao seu conteido a
determinacdo para que a decisio do Poder Judicidrio regulamente o caso concreto. Pelas
consideragdes feitas até aqui, ¢ muito pouco crivel que a proposta — caso aprovada — venha a
assegurar ao remédio constitucional a efetividade que lhe atribui a doutrina.

-A
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fornecer ao governado os mecanismos que assegurem a execucdo dos direitos que lhe
sio outorgados pela Constituigio e demais leis vigentes. Assumindo a fungio de
tutelar a observincia dos direitos fundamentais, o Estado erige suas bases na

Constitui¢do, que acaba por legitimar seus atos.

Todavia, Baratta (2000, 38), enfocando especificamente o sistema

penal, alerta para os resultados reais dessa estrutura:

O pacto social proprio da modernidade, o direito moderno € suas
ConstituicOes estdo ligados ao intento de conter a guerra, de civilizar e de
submeter a regras institucionais os conflitos politicos e sociais. No interior
deste processo, a seguranga dos cidaddos constitui a promessa central do
Estado.

A condigdo de validez e eficacia do pacto € a eliminagdo da violéncia
gragas ao monopolio legitimo do uso da for¢a por parte de um Estado
imparcial. Sabemos, a0 contrario, que o resultado historico — até agora, a raiz
da crise da modernidade, muito freqiientemente descrita nos discursos que se
autoqualificam de “p6s-modernos™ ~ € que o direito moderno, no intento de
conter a violéncia, terminou por oculta-la, excluindo do pacto os sujettos
débeis, fazendo juridicamente invisiveis a desigualdade e a violéncia estrutural
na sociedade®.

# O texto foi traduzido pela autora. Sua versdo original é a seguinte: “El pacto
social proprio de la modernidad, el derecho moderno y sus Constituiciones estan ligados al intento de
contener 1a guerra, de civilizar y de someter a reglas institucionales los conflictos politicos y sociales.
En el interior de este processo, la seguridad de los ciudadanos constituye la promessa central del
Estado.

La condicién de validez y eficacia del pacto es la eliminacién de la violencia
gracias al monopolio legitimo del uso de 1a fuerza por parte de un Estado imparcial. Sabemos, al
confrario, que el resultado histérico — hasta ahora, a raiz de la crisis de la modernidad, mui
frecuentemente descrita en los discursos que se autocalificam ‘postmodernos’ — es que el derecho
moderno, en ¢l intento de contener la violencia, ha terminado por ocultarla, excluyendo del pacto los
sujetos débiles, haciendo juridicamente invisible la desigualdad y la violencia estructural en la
sociedad”.

cto
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Em nome da criagio de mecanismos capazes de conter as violagdes aos
direitos fundamentais, o Estado cria aparatos protetivos, nos quais se inserem as
garantias — e 0 remédio enfocado neste estudo — e, do ponto de vista formal,
desincumbe-se de sua atribuigio, alegando éxito: a Constitui¢do estatui direitos e
coloca a disposigio de quem queira os mecanismos para garantir sua execugdo, nao se

podendo exigir mais do Poder Publico.

Numa analise honesta dos fatos, no entanto, os resultados sdo outros:
criam-se mecanismos seletivos, na medida em que o discurso exaltador da
“Constituicio Cidadd” acaba por ocultar toda a gama de individuos — que ndo €

pequena — alijados da cidadania.

Poucas agdes no sentido de efetivamente reduzir as desigualdades e os
obstaculos ao gozo dos direitos fundamentais sio verificadas; o discurso oficial,
contudo, apontando todas as solugdes para os problemas, nega sua insolubilidade e

cruza os bragos para novas e diferentes tentativas, quem sabe mais eficazes.

Assim alerta Canotilho (1999b, 56-57), referindo-se a

constitucionaliza¢io dos direitos fundamentais num Estado de Direito:

Uma outra dimensdo deve, porém, ser revelada: ndo basta a
consagragio de direitos numa qualquer constituigdo. A histéria demonstra que
muitas constituig3es ricas na escritura de direitos eram pobres na garantia dos
mesmos. As “constituicdes de fachada”, as “constituigdes simboélicas™, as
“constimi&m alibi”, as “constituigbes semanticas”, gastam muitas palavras
na afirmagio de direitos, mas pouco podem fazer quamto a sua efectiva
garantia se os principios da propria ordem constitucional ndo forem os de um
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verdadeiro Estado de Direito. Isto conduz-nos a olhar noutra direcgdo: a dos
principios, bens e valores informadores e conformadores da jundicidade
estatal (grifos no original).

Perpetua-se, com a omissdo proposital do Estado e seu
descompromisso em relagdo aos principios informadores da ética que deveria
respeitar, a injustica que transforma os direitos fundamentais e suas garantias em mera
retorica. Legitimam-se os argumentos que, com base na propria Constituigdo, sdo

capazes de consolidar sua ineficacia, sua inoperancia.

Do contrario, o mandado de injun¢io seria medida plenamente
utilizada para efetivamente garantir a concretizagdo dos preceitos constitucionais,

independentemente da vontade do legislador ordinario.

O presente trabalho, entdo, antes — ou ao invés — de apresentar um
projeto que dé maior eficacia a0 mandado dé injuncio — que ndo sairia do plano
retorico —, pretende denunciar esse complexo encadeamento de agdes e decisdes
politicas que, travestidas no discurso garantista, consolidam a seletividade do sistema
constitucional, circunstincia que repercute na sonegagdo, a gfande parcela da

populacgdo e promovida pelo proprio Estado, da fruigdo dos direitos fundamentais.

Repisando o que ja foi dito sobre o sistema penal™, a solugio dada
pelo ordenamento constitucional para o problema das diferengas sociais e dificuldades
de sedimentacdo dos direitos fundamentais ndo vai além da simples exclusdo daqueles

que ndo se enquadram no perfil do “cidadio médio titular dos direitos assegurados na

3 Alessandro Baratta, 2000, 38.
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Constituicdo”. Ao invés de serem resolvidas, as disparidades sdo ocultadas e

ignoradas.

E fundamental reconhecer, repita-se, que a postura adotada pela
dogmatica constitucional reafirma a distincia entre as duas dimensdes (programadora
e operacional) do sistema juridico e solidifica a sua dualidade. Assim, o discurso
normativo € estudado sem conex@o com a realidade. Os problemas da realidade, por
sua vez, acabam sendo tratados como derivagGes de fatores alheios ao alcance e

objeto da norma.

Consolidado esse isolamento, o sistema constitucional estrutura-se em
duas dimensGes irremediavelmente contraditérias, tornando-se impossivel refletir
sobre uma solu¢io verdadeiramente eficaz para os conflitos que o assolam. Até
mesmo porque tamanha distancia implica em incompatibilidade quase absoluta entre

 os direitos formalmente assegurados e os direitos substancialmente concretizados.

Faz-se premente entio a construgio de um novo aporte tedrico que
busque solucionar a contradigdo entre a dimensdo abstrata do sistema normativo € a
sua realizacio pratica, ¢ que procure desvelar as multiplas facetas ocultas e ndo

anunciadas pelo discurso oficial do Estado.

Assim, a critica erige-se sobre a demincia de que a inoperdncia do
sistema ndo se deve a mera impossibilidade, mas, ao contrario, a atuagdo deliberada

do sistema no sentido de assegurar a concretizagdo de sua fungio nio declarada,
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invisivel, latente, qual seja, a manutengdo do status quo através da exclusdo de parcela

da populagio da tutela constitucional.

A proposta do constitucionalismo critico €, nesse passo, a persecugdo
de uma analise unificada das duas dimensGes do sistema constitucional: a adogdo de
medidas verdadeiramente eficazes d¢ concretizagdo dos direitos estatuidos na
Constituigdo somente sera possivel se compreendida a necessidade de aproximacio
entre as esferas programadora e operacional, concebendo-as como mutuamente

responsaveis pela construgdo da realidade social.

O que se quer langar nesse trabatho € a proposta de modificagdo do
ponto de vista utilizado pela dogmatica constitucional para dimensionar a eficacia dos
direitos fundamentais. Ao invés de focalizar a situagio do lugar ocupado pelo
“cidaddo” e atﬁbl;ir a inefetividade da Constituicio a fatores alheios ao objeto de
estudo do Direito Constitucional, pretende-se assumir a Otica do (ndo menos)
“cidaddo” privado do exercicio das liberdades constitucionais. Somente com a
assungio dos obstaculos & concretizagio dos direitos constitucionais pelo
constitucionalismo € possivel conceber, com alguma chance de sucesso, as solugdes

para uma crise que tende a se agravar cada vez mais®'.

3 £ oportuno o esclarecimento que Baratta (1997, 199) faz em relagio a
Criminologia Critica ¢ 4 importincia de uma anilise honesta dos fatores que impedem a realizagio
do “discurso oficial” :

Se uma tal ciéncia pretende ser capaz de penetrar na l6gica das contradigdes
que a realidade social apresenta, ¢ de captar as necessidades dos individuos ¢ da
comunidade no seu conteiido historicamente determinado, para orientar a a¢do em
vista da superacdo destas contradi¢es e da satisfagio destas necessidades, ndo
podera se limitar & descricdo das relagfes sociais de designaldade que o sistema
penal reflete (no seu modo fragmentario de proteger os interesses, isto &, de
satisfazer as necessidades dos individuos ¢ da comunidade, no seu modo seletivo de
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Na verdade, ao invés de se admitir que a estruturagdo dos direitos
constitucionais seja pré-existente aos movimentos sociais, devendo estes serem
ajustados aos padrdes estipulados naqueles (0 que causa a dualidade contraditoria
entre as dimensdes do sistema constitucional), o constitucionalismo critico propde o
langamento de novas bases para a delimitagdo dos estudos voltados para a busca de

mator efetividade constitucional.

Somente considerando-se o ser humano como titular dos direitos — e
ndo os direitos em si — e agente dos direitos, de uma maneira pura e n3o contaminada
por critérios desautorizados pelo discurso normativo para distingdo e selegdo, sera
possivel investigar com honestidade as causas de inoperdncia dos preceitos
constitucionais. Do contrario, a Carta Magna nio passara de uma “Constituigdo-
disfarce”, cujo unico intuito € ocuitar a realidade que contradiz os preceitos nela

expressados.

Ao invés de direcionar o discurso do constitucionalismo para a
justifica¢do da dissondncia entre a teoria e sua concretizagio, € necessario tratar essas

duas esferas do sistema constitucional como objeto de estudo e investigagio. Somente

distribuir o status de criminoso). Em tal nivel descritivo, de resto, resultados mmito
consideraveis ja foram alcancados, no ambito da sociologia /iberal contemporinea.
Por isso, a analise devera ser impelida para um nivel mais profundo, com o objetivo
de compreender a fungdo histérica ¢ atual do sistema penal para a conservagio ¢
para a reprodugio das relacSes sociais de desigualdade. Isto requer que se supere o
nivel da visibilidade sociologica da desigualdade (a esfera da distribuic3o dos bens
positivos ou negativos), para penetrar na logica objetiva da desigualdade, que reside
na estrutura das relacOes sociais de producdo, na sociedade tardo-capitalista, para
apreender a lei invisivel, mas efetiva, 4 qual estas relagSes obedecem: a lei do valor
(grifos no original).
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assim, a construgdo doutrinaria ndo fica comprometida com a manutengio de uma

realidéde mascarada e fragmentaria.

Sem duvida, o “constitucionalismo critico” nio possui condi¢des de
assumir — ¢ nem se tem tamanha pretensio —o papel de reorganizar o funcionamento
do sistema constitucional, até mesmo porque os vicios aqui apontados estdo
institucionalizados historica e culturalmente, além de encontrarerﬁ respaldo nos

interesses das categorias dominantes, detentoras dos fatores reais de poder.

No entanto, fica aqui como contributo para um repensar do estudo do
Direito Constitucional e das relagbes de poder “legitimadas” no nosso Estado

Democratico de Direito.

Como abordagem critica que €, sua relevincia é apresentada na medida
em que busca revelar os aspectos ocultos que permitem a sedimentagio e a
legitimacdo de relagdes de poder por um Estado cujas agdes desnaturam, com

veemeéncia, as metas estabelecidas em seu discurso oficial.



CONSIDERACOES FINAIS

Segundo o que dispde a Constituicio patria, o Brasil é um Estado
Democratico de Direito. Nessa condi¢io, tem-se o poder politico, a quem compete a
organizacdo estatal, sujeito aos ditames de um ordenamento constitucional edificado em

prol dos direitos fundamentais do homem.

A idéia de Estado subordinado aos comandos do poder constituinte — que
num Estado Democratico de Direito deve ser a expressdo da vontade popular soberana —
pressupde a rigidez da Constitui¢do, que demanda a institui¢io de mecanismos que lhe

garantam a supremacia.

Nesses mecanismos enquadra-se o controle de constitucionalidade, que,
no atual modelo constitucional, assumiu novos contornos que o tornaram capaz de
combater, além de atos atentatorios ao texto constitucional a inércia do legislador

ordinario, inviabilizadora da frui¢io dos direitos nele previstos.

E esse o cendrio do mandado de injuncdo, instrumento de cunho
puramente normativo, cujo objeto consiste em efetivar o exercicio dos direitos

fundamentais, por meio da criagdo de normas bastantes a esse fim.
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A ineficacia do mandado de injungdo, apos tanto tempo de vigéncia da
Constitui¢do Cidad3, no entanto, é sintoma de uma crise bem mais grave do que a mera
impropriedade redacional com que foi concebida a novel figura juridica ou do que a
impericia ou incapacidade dos operadores juridicos em interpretar o conteido da norma

insculpida no art. 5°, LXX1, da CF.

E fundamental dizer que o mandado de injungio, como ji foi visto — €
como reconhecem até alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal —, possui todas as
condi¢ches tedricas de alcancar os resultados esperados dele no ambito da técnica
constitucional pura e simples. Ndo ¢, repise-se, a simples altera¢éo do texto da lei que
atribuira 4 medida a eficacia que a comunidade juridica e a parcela da sociedade alijada

do exercicio dos direitos fundamentais esperam dela.

Na verdade, € quase indiscutivel a inviabilidade pratica do mandado de
injung¢do. A atuagdo do Supfemo Tribunal Federal — ¢ mesmo dos outros Tribunais a
quem a Constitui¢do atribui a competéncia de julgar o writ questionado — no sentido de
suprir, por suas decisdes, os vazios deixados pelo legislador ordindrio, de fato,
inviabilizaria a atividade daquela Corte. O discurso da inexegqiiibilidade da medida
sustenta-se no argumento de que, além do assombroso nimero de processos que
deveriam ser julgados, a complexidade de expedir uma decisdo com poderes normativos,
regulando do nada situagSes concretas, absorveria totalmente as atribuigdes dos
julgadores, além de ndio se conseguir a garantia de que pelo menos os mandados de

injuncgio seriam satisfatoriamente julgados.
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Essa inviabilidade pragmatica institucionalizada do mandado de injungio
acaba por revelar uma trama ainda mais complexa das rela¢des que se estabelecem entre
as varias facgdes do poder politico e que tem como produto o ja mencionado discurso

oficial.

A separagido de poderes consolidada no Estado moderno pressupde a
interpenetragio de fungdes — como ja visto — e uma convivéncia nem sempre harmdnica
entre os varios ramos de atuacio do Poder Publico e destes com a sociedade. A
consolidagdo da Constitui¢do, entdo, aparece como meio de legitimac¢do dessa teia que
nem sempre tem como objetivo a concretizagio dos direitos fundamentais que a norma

constitucional confere aos governados, ou pelo menos, a boa parte deles.

E de se observar como esta estruturada, por assim dizer, a situagdo do

mandado de injuncgio.

0 legislador constituinte originario, atendendo aos apelos de uma
sociedade que saia de um regime militar fechado e clamava por uma nova — e verdadeira
— democracia, concebe uma Constituigio inovadora, avangada, rica em direitos
fundamentais € na previsdo de suas garantias que, no entanto, sio pobres em
possibilidades reais de concretizagio, nio passando, num primeiro momento, de

estruturas retoricas.

Doze anos depois, a situagdo nfo é diferente: a riqueza dos direitos

fundamentais perde-se nas dificuldades para sua concretizagio, que sio legitimamente
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atribuidas pelo sistema constitucional — aqui desconsideradas o que se pode chamar de
mazelas politicas — a falta de condigées reais para sua concretizagdo ou a negligéncia
dos meios formais aptos a conferir-lhes eficacia. Como exemplo da primeira situag3o,
pode-se apontar a dificuldade de realizagio verdadeira do direito ao emprego € a um
salério minimo capaz de prover, para o trabalhador e sua familia, “moradia, alimentag3o,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”?, que se
mostra concretamente inviavel, haja vista a impossibilidade de se afirmar que o salario
minimo fixado pelo Governo € “constitucional”, e ndo ha a menor perspectiva de que a
situagdo seja revertida. Vé-se que, aqui, a realizagdo dos direitos mencionados
transcende a esfera puramente normativa, exigindo do Estado agles integradas nos

setores social, econdmico, politico etc. para a concretiza¢dio do preceito constitucional.

Exemplos do segundo caso podeﬁam ser o direito dos trabalhadores a
participagd@o nos lucros e resultados das empresas e o direito & greve para os servidores
publicos. Em ambas as hipoteses, basta que lei autorize a efetivagdo do preceito

constitucional, independentemente da satisfagdo de qualquer outra condig&o.

Parece claro, entio, que o dito “discurso oficial” concede direitos
consciente de que sua execugdo ¢ impossivel. O enredo revela-se ainda mais complexo
quando esses direitos saem do dmbito material, propriamente dito, passam ao plano das
garantias, assumindo estrutura “processual”, por assim dizer, ¢ ficam a cargo do Poder

Judiciario.

Z Art. 7°, IV, Constituicio Federal.
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E precisamente o caso do mandado de injungdo: concebe-se uma medida
que reveste a forma de agdo e nfo se criam nenhumas condigdes, por minimas que
sejam, para que saia do plano retérico. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal
legitima sua inércia com o argumento de que precisaria suspender o exercicio de todas
as competéncias que a Constitui¢do lhe confere para processar e julgar o mandado de
injungio, sem falar no despreparo técnico dos julgadores para editar verdadeiras normas,

ainda que vinculadas e restritas a um caso concreto.

O legislador, por outro lado, transfere sua responsabilidade para o
Judiciario, que acaba por ser culpado pela inoperincia da Constituic;ﬁo; A meta
declarada do sistema juridico serve também como arma na luta que se trava entre os
Poderes. Nesse jogo em que os poderes estatais se utilizam de varios alibis para se
desincumbirem das suas atribuigdes constitucionais, fica o cidadio sem obter a
concretizagido da Constituigdo que lhe foi prometida como a panacéia de todos os males

decorrentes dos tempos de governo ditatorial.

Tem-se, entdo, que o aparente insucesso do Estado em alcancar as metas
que declara assumir esconde o real éxito de suas pretensdes ndo declaradas: enquanto diz
estar lutando pela realizagdo dos direitos, o Estado reafirma sua legitimidade perante a
sociedade e perpetua o discurso nZo declarado, refor¢gando cada vez mais a ndo-
concretizagdo dos direitos pelos quais diz lutar e, com isso, sustentando-se no poder

através da imutabilidade do status quo social.



133

Essa pratica atentatoria contra a auténtica consolidagio do Estado

Democratico de Direito, no entanto, ndo possui a prerrogativa da eternidade.

Como assevera Neves (1995, 162-163), a deturpagdo pragmatica da

linguagem constitucional,

se, por um lado, diminui a tensdo social ¢ obstrui os caminhos para a
transformagdo da sociedade, imunizando o sistema contra outras alternativas,
pode, por outro lado, conduzir, nos casos extremos, a desconfianga publica no
sistema politico € nos agentes estatais. Nesse sentido, a propria funcio
ideologica da constitucionalizagdo simbolica tem os seus limites, podendo
inverter-se, contraditoriamente, a situagdo, no sentido de uma tomada de
consciéncia da discrepancia entre agdo politica e discurso constitucionalista.
Compete aos operadores do Direito difundir essa tomada de consciéncia,

que ja toma forma na comunidade juridica, para que a sociedade como um todo possa

munir-se, pelo conhecimento do processo de constitucionalizagdo simboélica, de armas

para, enfim, combaté-lo.

E esse o intuito que se pretende alcangar com a concepgdo do
“constitucionalismo critico” desenvolvido neste trabalho e, quica, essa semente possa
germinar na sociedade e ﬁ'utlﬁcar as “armas” necessarias ao combate das agressdes —
legitimadas pelo discurso oficial, diga-se de passagem — contra os direitos fundamentais,

contra o exercicio da verdadeira cidadania.
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