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    APRESENTAÇÃO


    O Grupo de Pesquisa Hermenêutica e Justiça Constitucional, vinculado ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico – CNPq e certificado pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP, visa ao estudo da Justiça Constitucional em seu sentido amplo, incluindo o Poder Judiciário e o impacto socioeconômico de suas decisões, a partir de seu papel central na construção do constitucionalismo nacional e na consolidação de projetos constitucionais.


    Neste campo se insere a preocupação de avaliar tantos seus deveres, relacionados à concretização dos direitos fundamentais, como os limites de sua atuação, incluindo a questão hermenêutica.


    Dentre as diversas questões relacionadas à hermenêutica e à justiça constitucional, reunimos na presente obra profundas considerações de docentes da PUC/SP e de pesquisadores do Grupo sobre as “Omissões Inconstitucionais,” tema de grande complexidade e que tem sido objeto das discussões realizadas no último ano, identificando ou buscando oferecer respostas a tais lacunas legislativas.


    Agradecemos não apenas aos autores como também à PUC/SP, por meio do auxílio recebido do Edital PIPEq 4001/2018, que tornou possível a publicação deste livro.


    São Paulo, 30 de setembro de 2018.


    André Ramos Tavares


    Marina Faraco Lacerda Gama

  


  
    OS INSTRUMENTOS JUDICIAIS ESPECÍFICOS DE COMBATE À OMISSÃO INCONSTITUCIONAL NO BRASIL E SUA CONTEXTUALIZAÇÃO SOCIOECONÔMICA[1]



    Specific judicial instruments to counter the unconstitutional legislative omission in Brazil and their socioeconomic contextualization


    André Ramos Tavares[2]


    Resumo: O artigo analisa a progressiva presença e refinamento da jurisdição constitucional brasileira em campo considerado tradicionalmente político. O foco é a eficiência dos instrumentos judiciais-processuais para suprir omissões ilegítimas do legislador e do administrador público. O artigo se debruça exclusivamente sobre os instrumentos constitucionais-judiciais que foram criados especificamente para essa finalidade, mas não deixa de observar o uso da jurisdição em geral com essa mesma finalidade e o papel que esses mecanismos podem desempenhar na construção do Estado Social. Para realizar essa análise, o artigo considera como pressuposto material importante a condição de economia periférica do país, que apresenta deficiências na implementação de direitos sociais, aliada à imposição de transformação socioeconômica que foi determinada pela Constituição Brasileira de 1988, enquanto constituição desenvolvimentista. A conexão entre esses elementos nem sempre é percebida pela doutrina mais técnica sobre jurisdição constitucional e costuma ser desconsiderada como elemento de análise pela doutrina econômico-desenvolvimentista.


    Palavras-chave: Omissão legislativa, omissão dos poderes constitucionais eleitos, omissão administrativa, ação judicial abstrata de controle da omissão, Mandado de Injunção, Jurisdição Constitucional.


    Abstract: The article analyzes the progressive presence and refinement of the Brazilian constitutional jurisdiction in a field traditionally considered exclusively political. The focus is on the efficiency of judicial-procedural instruments to meet illegitimate omissions of the legislator and the public administrator. The article addresses exclusively the constitutional-judicial instruments that were specifically created for this purpose, but it also observes the use of jurisdiction in general for the same purpose and the role that these mechanisms can play in the construction of the Welfare State. In order to carry out this analysis, the article considers as an important material assumption the condition of the country’s peripheral economy, which presents shortcomings in the implementation of social rights, coupled with the imposition of socioeconomic transformation that was determined by the Brazilian Constitution of 1988 as a developmental constitution. The connection between these elements is not always perceived by the more technical doctrine on constitutional jurisdiction and is usually disregarded as an element of analysis by the economic-developmental doctrine.


    Keywords: Legislative omission, omission of the elected constitutional powers, administrative omission, direct judicial action of unconstitutionality by omission, Injunctive Writ, Constitutional Jurisdiction.


    Sumário. 1. As omissões inconstitucionais: características e categorias no Direito brasileiro; 1.1. Entre omissão não-normativa e omissão legislativa; 1.2. O papel do juiz na inconstitucionalidade por omissão parcial de ato normativo; 2. Aspectos próprios da ação abstrata de controle da omissão e o poder da Corte Suprema; 2.1. Efeitos da decisão; 2.2. O caso dos poderes ampliados da Corte na ADPF; 3. O mandado de injunção; 3.1. Inovação constitucional; 3.2 Limites do juiz no mandado de injunção; 3.3. Competências judiciais para apreciar o mandado; 3.4. Alcance da decisão judicial; 3.5. Possibilidade de efeitos gerais em casos concretos; 3.6. O caso do mandado de injunção coletivo; 4. Conclusões: impacto da inação normativa dos Poderes eleitos no Brasil e o novo papel exercido pelo Poder Judiciário.


    1. AS OMISSÕES INCONSTITUCIONAIS: CARACTERÍSTICAS E CATEGORIAS NO DIREITO BRASILEIRO


    Inicialmente é preciso lembrar que, no Brasil, todo juiz é juiz constitucional, no sentido de que está autorizado a deixar de aplicar uma lei ao caso concreto por considerá-la inconstitucional, nos moldes (e também por influência) do sistema norte-americano.


    Desde um ponto de vista material, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal exerce, simultaneamente, a função de Tribunal Constitucional e Tribunal de recursos[3]. Desde 1965 o Supremo Tribunal desempenha a função típica de Corte Constitucional, pois mesmo sendo o Tribunal do ápice do sistema judicial, também tem competência originária para julgar, em abstrato, a constitucionalidade ou não de uma lei e decidir, desde logo, com efeitos gerais e não apenas “entre partes”. Por isso afirmo, seguindo Eduardo Ferrer Mac-Gregor, que há um tribunal constitucional. Mas é preciso registrar que o uso dessa expressão, no Brasil, não coincide com o conceito tipicamente europeu de tribunal constitucional.


    Além disso, a Constituição brasileira de 1988 criou uma ação abstrata (competência originária) para combater as omissões do legislador. Dispõe o art. 103, § 2º, da Constituição: “Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias”. Ao dispor sobre um instrumento especificamente voltado para a omissão, fica o questionamento sobre se isso significa que todas demais vias judiciais ficaram proibidas de serem usadas para alcançar essa finalidade. É tradição considerar que as ações do controle abstrato-concentrado de constitucionalidade são exclusivas, ou seja, excluem um controle difuso geral. Daí a característica certeira do rótulo “controle concentrado”. Isso, porém, só se sustenta em termos técnicos, ou seja, considerando a extensão do pedido. Nada impede, pois, que para casos concretos e restritos a jurisdição em geral possa ser utilizada para eliminar omissões inconstitucionais. Aliás, no caso brasileiro, há também um instrumento específico para essa finalidade, o mandado de injunção, que suporta a exata conclusão acima indicada.


    A Constituição brasileira teve uma preocupação, neste ponto específico, que é incomum às constituições de sua época. Foi inovadora ao procurar instrumentos próprios que pudessem contornar ou amenizar as dificuldades advindas da inércia do Poder Legislativo na chamada “concretização” das normas constitucionais, no sentido de sua realização prática. Durante a História constitucional brasileira, especialmente sob a ditadura militar, ficou generalizada a ideia de uma Constituição sem força para impor os direitos constitucionais e, especialmente, os sociais, apesar de solenemente declarados, como bem registrou Bercovici.[4]


    As Constituições contemporâneas passam a assegurar direitos sociais entre os direitos fundamentais, o que impôs deveres de implementação ao Estado. Assim, o papel institucional do Poder Judiciário teve de acompanhar a mudança do paradigma do Estado Liberal para o Estado Social. Isso gerou para o Poder Judiciário novos paradigmas de decisões judiciais concretas, principalmente na hipótese de o Estado-Administração recusar-se a cumprir os deveres e metas constitucionalmente estabelecidos[5].


    Essa transição de paradigmas constitucionais, no Brasil, é semelhante à de outros países em estágio periférico de desenvolvimento, que optaram por um modelo de ruptura com as bases essencialmente liberais do Estado. São países que seguiram com inspiração na Constituição Mexicana de 1917, ainda que essa contribuição seja subvalorizada pela doutrina nacional[6].


    O modelo do constitucionalismo brasileiro, próprio de alguns países periféricos, envolve um aspecto que, em algum sentido, pode ser considerado revolucionário, e, ainda, transformador. Isso implica em uma missão desenvolvimentista imposta juridicamente à sociedade e ao Estado, superando um estágio meramente liberal baseado, economicamente, na ausência do Estado e na supremacia do mercado[7]. Isso não significa nem deve ser confundido com a pretensão ilusória de eliminação do mercado, mas sim de sua subordinação aos patamares democráticos, especialmente aqueles que foram veiculados pela Constituição.


    O sistema de controle de constitucionalidade não pode ser desconectado dessa missão constitucional. Inserido nas inovadoras linhas do constitucionalismo latino-americano, que é historicamente inventivo em “controle de constitucionalidade, pois, em muitos casos se antecipou a modelos tidos como fundantes no Direito europeu”,[8] o sistema de controle por omissão no Brasil tem suas características singulares e deve ser compreendido como tendente a instrumentalizar esse papel social transformador do Estado. Não deveríamos, pois, considerar apenas mais uma ação judicial, mais um incremento da combativa jurisdição constitucional brasileira, sempre elucidada pelos autores sob uma leitura de técnica estrita e formal. A inovação desse combate omissivo prende-se à configuração desse novo constitucionalismo brasileiro, sobretudo na busca pelo Estado Social determinado constitucionalmente.


    No entanto, de acordo com que já tive oportunidade de observar em outra oportunidade, a singularidade desse instrumento convergiu com a ampliação do papel da jurisdição no Brasil:


    o reconhecimento em grau constitucional desses direitos e a incapacidade dos Poderes Executivo e Legislativo de implementá-los de forma adequada têm gerado numerosas e repetitivas demandas ao Poder Judiciário brasileiro. Essas questões tradicionalmente não integravam o escopo de assuntos julgados pelo Poder Judiciário e sofreram, na passagem do Estado liberal para o Social, forte resistência de todos os setores, inclusive de segmentos do próprio Poder Judiciário, quanto a assumir abertamente essa responsabilidade pelo Estado social.[9]


    Em realidade, porém, o Poder Judiciário não mais está voltado a apenas resolver conflitos entre particulares, que considero como o clássico conflito surgido em uma sociedade tradicionalmente composta por interesses uniformes e claramente reconhecidos. O Poder Judiciário passa a ser também o garantidor último dos diretos fundamentais, inclusive os de caráter social, por vezes contra o Estado-Executivo, bem como assume o papel de efetivar e concretizar um modelo de Constituição que incorpora o conflito[10], com cláusulas de mudança, transformativas.


    As questões envolvendo direitos sociais mudaram, nitidamente, o perfil, funções e responsabilidades do Poder Judiciário no mundo atual. Por isso, muito do que haveria de caber apenas nos estritos limites de uma ação específica como a ação por omissão (ou mesmo o mandado de injunção), acabou por ser arrebatado pela jurisdição em geral, em qualquer instrumento judicial comum. Os dados estarrecedores da periférica realidade brasileira certamente serviram como elementos de pressão para essa expansão judicial, mas o suporte desta expansão está ancorado, inequivocamente, na Constituição. Vejamos, porém, os dados que acabam por explicar e pressionar essa nova função judical-jurisdicional-processual.


    No Brasil a população ainda carece de direitos sociais básicos como, por exemplo, saúde e educação, que são prestados de forma precária pelo Estado. Tais direitos “acabaram abandonados pelos próprios Parlamentos, Executivos e Administração Pública.”[11]


    A inércia dos poderes eleitos, em matéria de direitos sociais, exige uma atuação mais intensa do Poder Judiciário. Trata-se de uma atividade judiciária própria dos chamados países de modernidade tardia “que ainda não alcançaram na plenitude a realização de um Estado Social mínimo”. A ação judiciária, portanto, tem por função evitar “que as normas constitucionais se tornem promessas inconsequentes e enganosas.”[12]


    Somente para exemplificar essa omissão do Estado no que diz respeito à garantia de direitos sociais, adverti, em 2012, para os alarmantes números que evidenciam a carência de saneamento básico, saúde pública e educação.[13]


    Houve avanços em relação ao ano de 2012, entretanto, a situação permanece preocupante. O serviço de esgotamento sanitário, por exemplo, um dos mais básicos serviços públicos para a saúde da população continua não sendo prestado a grande parte da população brasileira. De acordo com dados da PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílios) promovida pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística) em 2016, 32,5% dos domicílios brasileiros não tinham acesso a rede de esgoto. Isso significa que mais de 22,6 milhões de lares não contavam com serviço público de esgotamento sanitário, um serviço absolutamente básico, crucial para se falar em saúde da população[14].


    Outro exemplo alarmante é a taxa de analfabetismo. Ainda de acordo com dados da PNAD, o número de analfabetos com 15 anos de idade ou mais no Brasil é de 11,8 milhões, representando 7,2% dessa população. Isolando-se a população de 60 anos ou mais o número chega a 20,4%; já se considerarmos apenas a população negra e parda de 60 anos ou mais, chega-se ao alarmante índice de 30,7% da população[15]. Os números reportados denunciam o precário e desigual acesso às condições mínimas de educação no Brasil.


    Esses dados dão uma perspectiva do contexto social em que o Poder Judiciário é chamado a intervir, por vezes se voltando contra o Poder Executivo e contra o Poder Legislativo. No Poder Judiciário brasileiro têm sido comuns pretensões de cidadãos requerendo leitos em hospital, medicamentos para sobrevivência, vagas em creches e escolas, além de direitos previdenciários e de assistência social que simplesmente são negados administrativamente, em situações de desprezo do Estado, descalabro público, corrupção e até mesmo contingenciamento de verbas existentes, sempre às custas de direitos sociais básicos, para garantir gastos crescentes com cargos públicos e os gastos para pagamento da dívida pública ou de seus altos juros e encargos[16]. E essas demandas não ocorrem exclusivamente pelos canais “próprios” de combate à omissão inconstitucional, aqui analisados.


    Nesse sentido, é significativo o fato de que, no Brasil, o tratamento de portadores de HIV pelo sistema público de saúde, que hoje é fornecido habitualmente e se tornou referência mundial, tenha tido início em uma decisão judicial[17].


    A Constituição de 1988 apresenta uma carga de direitos e prerrogativas ao cidadão que para muitos países, com uma democracia mais desenvolvida, pode ser considerada excessiva. Entretanto, não se pode olvidar que a Constituição de 1988 institui uma ruptura com um autoritário regime ditatorial[18] em que não havia efetiva e plena independência dos poderes e, ademais, o Poder Executivo tornara-se hipertrófico sobrepondo-se ao Legislativo e ao Judiciário[19].


    O anterior Ato Institucional (AI) 2 de 1968 já excluíra da apreciação judicial os chamados atos do “Comando Supremo da Revolução”, ou seja, os atos de Governo, além de suspender todas as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, tanto dos magistrados, como dos demais agentes públicos que as detivessem anteriormente.


    O AI-5, de dezembro de 1968, fechou o Congresso e transferiu os poderes ao Poder Executivo, que governou sem Legislativo até outubro de 1969 (AI-16).


    A própria Constituição em vigor à época foi quase inteiramente emendada por ato do comando militar (sem participação de qualquer Assembleia Constituinte nem mesmo do Congresso Nacional), com a Emenda n. 1/1969, que centralizou, oficialmente, ainda mais, os poderes no Executivo.


    Assim, quando se avalia a atuação do Poder Judiciário para implementação de direitos constitucionais no Brasil, mas especialmente os direitos sociais, ingressa também o papel judicial na reconstrução da cidadania, recolocando o cidadão em uma posição central, sob a tutela judicial, depois dos anos de autoritarismo e hipertrofia do Poder Executivo, período nefasto no qual a cidadania e os direitos haviam sido severamente desconstruídos. Sob o mando da Constituição de 1988, contudo, os direitos ganharam destaque normativo, mas a realidade ainda permanece distante das pretensões constitucionais. Em parte, a agonia dos direitos sob uma Constituição democrática deu-se por força de constantes crises econômicas, somadas à incapacidade e desinteresse políticos em estabelecer planejamento governamental em longo prazo, cooptados pelo populismo imediatista e, em parte, esse estado de coisas também se deve, certamente, à corrupção sistêmica e estrutural nos Poderes eleitos.


    São esses os cenários que se deve ter em mente ao tratar do papel do Poder Judiciário contra as omissões dos Poderes detentores de mandatos.


    1.1. Entre omissão não-normativa e omissão legislativa


    Configura-se omissão legislativa não apenas quando o órgão legislativo não cumpre seu dever, mas também quando não o cumpre completamente. A norma incompleta é omissa, e tal omissão, se a completude era exigência para o perfeito cumprimento de disposição constitucional estadual, é inconstitucional.


    Uma primeira observação diz respeito à omissão. Ao contrário do que estabelece a Constituição de Portugal, fonte de inspiração para a criação deste instituto em 1988, e que restringe o cabimento dessa específica ação expressamente às omissões legislativas, a omissão, para fins de ação direta no Brasil, pode ser normativa ou não-normativa.


    A omissão normativa pode ser decorrente da falta de ato do Parlamento (lei) ou de ato do Executivo (decreto). Exatamente por isso adverte Clèmerson Merlin Clève que “a omissão de ato normativo corresponde a um horizonte conceitual muito mais amplo do que a omissão de ato legislativo”.[20]


    Se omissão legislativa, no Brasil, é mais que omissão de ato do legislador, mesmo assim há casos de omissão normativa fora do alcance da ação direta de omissão. Isso porque a omissão que pode ser combatida pela ação abstrata deve decorrer diretamente da Constituição.


    Adicione-se, porém, casos de omissão não normativa. Esta pode ser decorrente da falta de ato administrativo ou, ainda, da falta de ato de execução material (ato da Administração Pública). Geralmente a omissão não normativa é um problema de ilegalidade, mas nas raras hipóteses em que a medida inexistente está requerida diretamente pela Constituição, essa omissão não-normativa será uma questão de inconstitucionalidade (e, assim, permite o uso da ação abstrata de controle da omissão).


    A jurisprudência brasileira não admite ação de inconstitucionalidade por omissão que não seja uma inconstitucionalidade direta, porque considera que aceitar inconstitucionalidade indireta significa transformar a ação direta de inconstitucionalidade por omissão em ação direta de ilegalidade por omissão (e, apenas indiretamente, uma ação de inconstitucionalidade)[21]. No Brasil ainda carecemos de um instrumento de controle concentrado para combater atos ilegais que atingem um grande número de pessoas e provocam uma enxurrada de ações no sistema judicial[22].


    Assim, se a norma constitucional houver sido disciplinada por lei, mas ainda depender de nova norma, agora do Poder Executivo, para alcançar a plenitude dos efeitos, o caso é considerado como de omissão ilegal. Nesse tipo de omissão, apesar da omissão e da ilegalidade concomitantes, não se admite a ação direta de inconstitucionalidade. Evidentemente que a omissão do Poder Executivo impede que a norma constitucional alcance a plenitude de seus efeitos. Mas a omissão desse Poder, nessas hipóteses, é, em primeiro lugar, contrária à própria Lei, ou seja, o Poder Legislativo já legislou e, por ser ele o primeiro grau de cumprimento da Constituição, esta foi atendida. É isso que impede o uso da ação de controle abstrato de omissão. A lei atuou dentro de seus limites e a atuação do Poder Executivo deve ser exigida na sequência, mas não por meio da ação especialíssima de controle da omissão que aqui analiso. Apenas quando a omissão normativa seja diretamente reportada à Constituição (caso dos decretos autônomos, por exemplo) é que se pode utilizar o instrumento especial aqui mencionado.


    Idêntico é o encaminhamento nas hipóteses de omissão não normativa da Administração Pública, ou seja, quando há lei disciplinando a norma constitucional e esta lei ainda depende de atos administrativos e de execução posteriores, a serem adotados pela Administração Pública. A falta destes atos configura, igualmente, uma omissão ilegal por parte da Administração Pública.


    Nada impede, contudo, que se cogite, de constitutione ferenda, de uma ação direta de ilegalidade por omissão, pois o retardar ou impedir a produção de efeitos plenos da lei, quando se deixa de regulamentá-la é, indubitavelmente, um problema de ilegalidade por omissão que também prejudica a vontade constitucional. Ainda no plano das propostas, seria igualmente possível criar uma única ação, mais ampla e contemplativa de todas estas hipóteses, como seria o caso de uma ação direta de invalidade por omissão[23], e não apenas uma ação direta de inconstitucionalidade.


    Não se admite no Brasil o cabimento da ação direta quanto à omissão de atos não normativos do Poder Executivo e da Administração Pública, a partir da decisão do STF na ADI 19[24]. É nesse sentido o magistério de Zeno Veloso, ao defender a tese restritiva nos seguintes termos:


    não é qualquer falta de providência de órgãos públicos que pode legitimar a intervenção do Judiciário, em sede de ação de inconstitucionalidade por omissão, mas somente a ausência de medidas de cunho normativo, ou seja, de atos administrativos normativos, que são os que contêm regras gerais e abstratas, não sendo leis, em sentido formal, mas apresentando-se como lei, no aspecto material. A ação governamental, no sentido de realizações, tarefas, obras, programas administrativos, está fora do âmbito da inconstitucionalidade por omissão.[25]


    Meu posicionamento é contrário a esse entendimento restritivo, pois a Constituição do Brasil faz expressa referência a “omissão de medida”, sem qualquer restrição de qual medida (não se fala, por exemplo, em “omissão de medida normativa”), o que leva à possibilidade de situar a ação por omissão para situações de omissão tanto normativa quanto não normativa. Ademais, na parte final, a norma constitucional admite que a ação servirá também para o caso em que se trate de “órgão administrativo”, a fim de “adoção das providências necessárias”. As providências também não necessitam ser normativas. A única exigência, pois, é que sejam providências exigidas diretamente pela Constituição.


    Acrescente-se que o posicionamento restritivo geral mencionado passou a não fazer mais sentido após a adoção do critério da subsidiariedade para a nova ação direta, chamada arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), já que a Lei n. 9.882/99, ao tratar dessa nova ação, cria a subsidiariedade como critério de seu cabimento, ou seja, admite esta nova ação direta como cabível nas hipóteses de inconstitucionalidade (não de ilegalidade) para as quais não caiba outra ação direta do controle abstrato de constitucionalidade. A recente evolução jurisprudencial do STF confirma essa conclusão já que passou a admitir, agora, o cabimento da ADPF se as ações acaso existentes não tenham a mesma amplitude que a ADPF apresenta[26]. Reforça esse entendimento a própria lei regulamentadora da ADPF, que a admite como cabível em face de “ato do Poder Público”, novamente sem qualquer redução para apenas atos normativos.


    Agora, a Lei n. 12.063/2009 expressamente inclui, como objeto da ação direta de inconstitucionalidade por omissão (ADO), “a omissão inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou quanto à adoção de providência de índole administrativa” (original não destacado). A Lei supera a discussão, afastando as teses doutrinárias (inconsistentes) mais restritivas acima indicadas.


    Por fim, o eventual cabimento de ação civil pública (além das tradicionais ações de cunho individual) para enfrentar omissões administrativas e materiais do Poder Público não inviabiliza, em nada, a conclusão acima, pelo cabimento (concomitante, no caso) de ação direta.


    Irrepreensível, pois, a lição de Dirley da Cunha Júnior neste tema, em sua tese exclusivamente dedicada ao controle judicial das omissões do Poder Público: “não apenas as omissões legislativas [lato sensu], mas também as omissões de medidas de natureza administrativa (como os decretos, os regulamentos, as instruções, as portarias, as ordens de serviços, as circulares, as decisões administrativas, as resoluções, etc.) estão sujeitas ao controle da constitucionalidade por via da ação direta de inconstitucionalidade por omissão”[27], ou seja, “qualquer medida dos órgãos políticos (Legislativo, Executivo e Judiciário), e até mesmo dos órgãos simplesmente administrativos”[28].


    Em síntese, portanto, não será cabível a ação direta de inconstitucionalidade por omissão quando se tratar de problema de ilegalidade por omissão, mas será cabível quando houver omissão de qualquer ato, seja normativo (do Congresso Nacional, de qualquer de suas Casas, das Assembleias Legislativas, das Câmaras de Vereadores e da Câmara Legislativa do Distrito Federal, do Presidente da República, dos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, dos Prefeitos, dos Tribunais, das agências reguladoras, de ministros ou secretários de Estado) e também será cabível quando a omissão for de ato não normativo (como atos administrativos em geral e os atos de pura execução material, advindos de qualquer órgão ou Poder de qualquer entidade federativa).


    1.2. O papel do juiz na inconstitucionalidade por omissão parcial de ato normativo


    Questão extremamente delicada diz respeito à lei defeituosa ou imperfeita, geradora de inconstitucionalidade parcial. Se se toma em consideração apenas o aspecto da omissão, não faz sentido falar em nulidade, como se sabe. Já se considerada a lei total, ou seja, o ato positivo e existente, editado em desconformidade com a Constituição, porque insuficiente, a doutrina mais ortodoxa propõe a nulidade de toda lei (com isso as situações para as quais havia lei passam a não ter lei, agravando-se a situação).


    Por isso, em algumas situações, há de se admitir a aplicação da lei que padece da inconstitucionalidade parcial por omissão (defeito), sob pena de agravar a própria inconstitucionalidade já verificada parcialmente.


    A melhor doutrina há tempos assinala que é necessário admitir a manutenção da lei inconstitucional na específica hipótese em que isto consubstancia “exigência do próprio ordenamento constitucional”[29]. Assim, v. g., se o Tribunal Constitucional declarasse a inconstitucionalidade da lei que estipula o salário mínimo, por ser incompleta, e pronunciasse sua nulidade, agravaria o estado de desrespeito à vontade constitucional.


    2. ASPECTOS PRÓPRIOS DA AÇÃO ABSTRATA DE CONTROLE DA OMISSÃO E O PODER DA CORTE SUPREMA


    Castro Nunes, com precursora e aguda percepção sobre o processo constitucional, já observava que “o controle da constitucionalidade é uma forma especial de jurisdição, que se governa por princípios e regras que lhe são peculiares”[30].


    O próprio Supremo Tribunal Federal de há muito adota postulados próprios para a ação direta. Assim, já em 1962 sublinhou que o instituto da ação direta de inconstitucionalidade “não é um processo judiciário, em que o Tribunal funcione como juiz de controvérsia entre partes, característica essencial dos processos judiciais”[31].


    Alguns autores entendem que os Tribunais Constitucionais, no desempenho de controle concentrado da constitucionalidade, exercem verdadeira função constitucional especial[32], e não uma jurisdição propriamente dita, ainda que objetiva. Para outros, que vão mais longe nessa divergência, essa função é necessariamente política[33].


    A admissibilidade de um processo judicial que não servisse para a defesa de um direito subjetivo havia sido contemplada no fim do século XIX por Von Gneist[34], para quem a exigência de que houvesse dois sujeitos processuais em posições distintas, discutindo direitos subjetivos, contém uma civilistische petitio principi. A partir daí desconstruiu-se a ideia restritiva de que processo judicial ou jurisdição estaria presa a concepções subjetivas e pessoais. Um Tribunal Constitucional passou a ser admitido a estar no centro de uma jurisdição muito especial, mas ainda assim jurisdição, no sentido de submeter-se a um modus operandi não-político e a limites bem definidos em sua atuação.


    Apesar de limites jurídicos e um processo jurisdicional nos termos acima observados, no processo no qual se desenrola o controle de constitucionalidade judicial concentrado o juiz não obedece às regras processuais próprias dos conflitos intersubjetivos de interesses, do tipo clássico[35].


    Observa Zagrebelsky[36] que uma “visão objetiva”[37] da Justiça Constitucional tem sido dominante, no sentido de se pretender, com essa referência, deixar claro que o Tribunal deve assumir uma preocupação em garantir, em primeiro lugar, a coerência do ordenamento relativamente à Constituição.


    Importa, para o processo objetivo, a preocupação com a restauração da Ordem Constitucional, com a certificação de que a Constituição prevalece, é cumprida ou impõe-se sobre os comportamentos que pretendem dela desviar-se, ainda que o desvio ocorra por uma omissão.


    Nesse sentido, já decidiu o Supremo Tribunal Federal, em acórdão relatado pelo Ministro Celso de Mello, que “[o] ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, faz instaurar processo objetivo (...) no qual inexiste litígio referente a situações concretas ou individuais”[38]. Daí que os efeitos da decisão sejam também divergentes do processo intersubjetivo clássico, sem que isso infirme o perfil jurisdicional: os efeitos são erga omnes e vinculantes[39].


    2.1. Efeitos da decisão


    Uma vez julgada procedente a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, duas possibilidades se abrem para a decisão da Corte.


    Em se tratando de inconstitucionalidade do Poder Legislativo, o STF apenas “certificará” a existência da omissão que o autor pretendia combater. Foi o entendimento do próprio STF, que o tem justificado por considerar impossível impor ao legislador a feitura de qualquer lei. Esse entendimento está baseado no princípio constitucional da separação e harmonia de poderes, bem como no respeito ao chamado “tempo político” das instâncias eleitorais. É sabido, contudo, que essas justificativas têm gerado grande atrito com as aspirações sociais, deslegitimando o Parlamento.


    O mesmo entendimento é aplicado parcialmente ao Poder Executivo, exatamente quando a omissão deste ocorre dentro do processo legislativo. Assim, por exemplo, nos casos em que a iniciativa privativa de projeto de lei é do Presidente da República e ele não inicie o processo legislativo ao qual está obrigado (lembro que há casos nos quais o Presidente está obrigado a iniciar esse processo legislativo, como o caso da revisão da remuneração dos servidores públicos, que deve ser anualmente realizada). Evidentemente tal posicionamento, assumido pelo próprio STF, acaba por frustrar as expectativas depositadas nessa ação e, sobretudo, no papel de resguardo social atribuído à Corte.


    Considero esse posicionamento restritivo do STF como sendo extremado e inadequado. Não se deve esquecer que seu principal fundamento é retórico (cláusula da separação de poderes, que não deixa de ser uma cláusula interpretada pelo próprio STF, que tem servido, ao longo da História do Direito a longos e insuportáveis formalismos[40]). Ademais, caso se continue a emprestar esse entendimento restritivo à ADO, a consequência será transferir para a ADPF uma inovação que deveria ser da ADO. Aliás, foi exatamente esse o raciocínio feito no julgamento de admissibilidade da ADPF n. 4[41].


    Como já afirmei em outra oportunidade a “questão da possível transferência do locus da inovação para outra ação, a também inovadora ADPF, demonstra que essa ação pode substituir a ADO, esvaziando sua utilidade justamente em virtude dessa interpretação jurisprudencial restrita”[42]


    Em julgamento mais recente, na análise da Ação Declaratória de Inconstitucionalidade por Omissão n. 3.682/MT[43], o Supremo Tribunal Federal procedeu a um avanço para além da mera certificação da inconstitucionalidade. Foi reconhecida a mora legislativa e conferido prazo de 18 (dezoito) meses para que o Congresso Federal “adote todas as providências legislativas necessárias ao cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4º da Constituição”[44]. Ainda que não tenha uma força cogente, o prazo serve para constranger o Poder Legislativo perante a sociedade.


    É possível, contudo, que após o julgamento do MI 670[45], no qual o STF mudou seu posicionamento sobre os efeitos da decisão que combate a inconstitucionalidade por omissão em concreto, que também modifique seu posicionamento para o caso do combate abstrato à omissão, via ADI.


    Uma possível mudança de posicionamento, mas que ainda depende de decisão[46], pode ter sido iniciada no caso da ADO n. 25 (Plenário, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 30.11.2016). Nessa decisão o STF julgou procedente a ação e, com isso, determinou a criação de Lei Complementar para realizar o artigo 91 do ADCT (repasse aos Estados e Distrito Federal de uma compensação decorrente de isenções de ICMS, no caso, de ICMS relativo a operações de exportação). O STF concedeu prazo de 12 (doze) meses para a promulgação dessa Lei Complementar de que trata o aludido artigo do ADCT, sob pena de, após esse prazo, o valor a ser transferido e as cotas de cada ente da Federação passarem a ser definidos pelo Tribunal de Contas da União, garantindo-se o exercício do direito mesmo em caso da permanência da omissão. O citado prazo, contudo, esgotou-se sem que houvesse sido promulgada a necessária Lei Complementar, conforme determinado pelo STF. Diante disso, a União, mesmo com o trânsito em julgado da ADO, solicitou o desarquivamento da ação e a prorrogação do prazo para a edição da Lei Complementar por mais 24 (vinte e quatro) meses, reconhecendo o descumprimento dos termos decisórios. O Estado do Pará, na qualidade de autor da ação, assim como outros Estados que atuaram no processo como amici curiae, manifestaram-se novamente, desta vez para contraditar o incabível pedido de prorrogação de prazo. Os Estados de Minas Gerais e Maranhão chegaram a pedir o imediato cumprimento do acórdão do STF, com a expedição de ofício para que fosse acionado o Tribunal de Contas da União. Trata-se, como se vê, de transferência constitucional provisória e emergencial de competência legislativa originalmente atribuída, pela Constituição, a um Poder inerte, que foi reincidente na inércia inconstitucional mesmo após a sua “condenação”.


    Na doutrina brasileira destaca-se a importante reflexão, a esse propósito, de Walter Claudius Rothenburg, em obra dedicada ao tema, na qual o autor propõe, como alternativa, a destituição provisória do sujeito omisso (geralmente o Parlamento brasileiro), com a conjugada indicação de outro, para implementar a vontade constitucional. Nas suas palavras, “não tendo o constituinte, ao disciplinar os efeitos da ação de inconstitucionalidade por omissão (artigo 103, § 2º), determinado a que ‘Poder’ será dada ciência para a adoção das providências necessárias a colmatar a lacuna constitucional, pode o encarregado dessa fiscalização de constitucionalidade (Supremo Tribunal Federal) determinar o destinatário – dentro de opções que o sistema constitucional positivado ofereça. Assim, para ilustrar, uma omissão do Poder Legislativo federal pode redundar em ciência ao Legislativo de alguma outra unidade da federação”[47].


    Em se tratando de omissão inconstitucional não do Parlamento, nem de nenhum dos “Poderes”, mas sim da Administração Pública, outra foi a solução adotada diretamente pela Constituição. Em tais casos, o Texto Constitucional é taxativo e não deixa margem para preocupações jurídicas pelo STF. Este pode e deve determinar o prazo de trinta dias para que a omissão seja cumprida, sob pena de responsabilidade daquele que desatender ao decisum. A nova disciplina legal prevê, contudo, que as providências, nessa hipótese, devam ser adotadas no prazo de 30 dias “ou em prazo razoável a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal tendo em vista as circunstâncias específicas do caso e o interesse público envolvido” (art. 12-H, § 1º da Lei n. 9.868/1996, incluído pela Lei n. 12.063/2009). É, contudo, questionável se a legislação poderia estabelecer essa regra, contra determinação expressa da Constituição do prazo máximo de 30 dias. A previsão é, para dizer o mínimo, desnecessária, quando não inconstitucional, se nela estiver compreendida a dilação do prazo a juízo exclusivo do STF. Aliás, independentemente de comando constitucional expresso (como há no caso), podemos dizer que não é concedido ao legislador a capacidade de autorizar outros órgãos a manterem ou perpetuarem a situação de inconstitucionalidade. Neste caso a lei incide em incompatibilidade ainda maior, pois a norma constitucional é expressa quanto ao prazo máximo.


    Resta, neste ponto, esclarecer se a cominação de prazo nos mesmos termos pode ser estabelecida inclusive quando se tratar de edição de ato normativo. A resposta há de ser positiva, desde que o ato seja de responsabilidade de órgão administrativo, e não de “Poder”. Assim, por exemplo, sobre a falta de decreto do Poder Executivo ou de “portaria” de Ministro de Estado não incide esta parte da norma constitucional. O critério, portanto, é simples: saber se se trata de órgão da Administração ou de órgão de Governo. Esta conclusão, contudo, há de ser aplicada apenas às hipóteses de omissão de ato normativo. Em se tratando de ato meramente administrativo, é dever impor prazo de trinta dias para cumprir a Constituição, sob pena de descumprimento de obrigação de fazer específica determinada por decisão judicial (e amparada na Constituição).


    2.2. O caso dos poderes ampliados da Corte na ADPF


    Foi pioneira, no STF, a voz do Ministro Celso de Mello no realçar que a existência de outros meios processuais, por si só, não basta para que incida a cláusula da subsidiariedade e se afaste o cabimento da ADPF. Não porque estes outros meios (comuns) devam ser pura e simplesmente (arbitrariamente) desconsiderados no teste da subsidiariedade, mas exatamente porque é necessário analisar a eficácia dos instrumentos e não os instrumentos em si; para recusar a ADPF é imprescindível que o instrumento judicial apresente real eficácia (alcance jurídico e produção dos resultados desejados) para sanar a lesividade. E este é o sentido da subsidiariedade que deve ser adotado. Nas suas palavras:


    (...) o princípio da subsidiariedade não pode – e não deve – ser invocado para impedir o exercício da ação constitucional de arguição de descumprimento de preceito fundamental, eis que esse instrumento está vocacionado a viabilizar, numa dimensão estritamente objetiva, a realização jurisdicional de direitos básicos, de valores essenciais e de preceitos fundamentais contemplados no texto da Constituição da República.


    Se assim não se entendesse, a indevida aplicação do princípio da subsidiariedade poderia afetar a utilização dessa relevantíssima ação de índole constitucional, o que representaria, em última análise, a inaceitável frustração do sistema de proteção, instituído na Carta Política, de valores essenciais, de preceitos fundamentais e de direitos básicos, com grave comprometimento da própria efetividade da Constituição (ADPF 17 AgRg/AP, Min. rel. Celso de Mello, j. 5-6-2002).


    A tese é aplicável no contexto do sistema de proteção dos direitos fundamentais. Dentro desse universo específico é preciso aquilatar a real eficácia das medidas acaso existentes, na realização de direitos, valores e preceitos básicos.


    Seguindo referida tese, o STF, por maioria, admitiu a ADPF 4, ajuizada pelo Partido Democrático Trabalhista em face da Medida Provisória n. 2.019-1, de 20-4-2000, que dispôs sobre o valor do salário mínimo no Brasil. De acordo com a tese que prevaleceu, a ADI por omissão – cabível, prima facie, para contestar a suficiência do salário mínimo –, com sua natureza constitutiva de apenas uma mora legislativa oficial, não seria capaz de tornar efetivo o direito constitucionalmente assegurado de um salário mínimo capaz de assegurar as necessidades do trabalhador e sua família (como efetivamente não foi). A ADPF seria, nessa linha de pensamento, uma medida judicial capaz de gerar novos efeitos[48], para além dos efeitos atribuídos pelo art. 103, § 2º, da Constituição do Brasil, à ADI por omissão (que se reduziu, na jurisprudência da Corte, ao efeito de dar ciência ao poder competente de sua inércia e conceder-lhe um prazo não obrigatório para suprir a omissão). A ADPF, assim, seria medida na prática eficaz para sanar a lesão impugnada, no caso, lesão por omissão (ADPF/MC 4, Min. rel. Ellen Gracie, j. 17-4-2002). Note-se o alcance da tese: admite-se a ADPF mesmo havendo a previsão de uma ação direta de inconstitucionalidade por omissão, complementando o eventual efeito (fraco) obtido nesta ação.


    Nesse sentido, o voto do Min. rel. Cezar Peluso acabou por ser esclarecedor: “a subsidiariedade de que trata a legislação diz respeito a outro instrumento processual-constitucional que resolva a questão jurídica com a mesma efetividade, imediaticidade e amplitude que a própria ADPF”. Ou seja, se não houver esse outro instrumento, cabe a ADPF. E a ação direta por omissão, como sabemos, não se tornou um instrumento eficaz na jurisprudência do STF, embora essa seja uma posição que pode ser alterada pela jurisprudência.


    Todavia a referida ADPF terminou sem um desfecho de mérito. Em julgamento posterior (Pleno, 02.08.2006, Rel. Min. Ellen Gracie), julgou-se prejudicada a ADPF n. 4 por conta da edição de normas posteriores à norma que consistia em seu objeto, a MP 2.019-1/2000.


    3. O MANDADO DE INJUNÇÃO


    3.1. Inovação constitucional


    O mandado de injunção é mais uma das novidades trazidas pela Constituição brasileira de 1988. É cabível sempre que a falta (omissão) de norma reguladora torne inviável o exercício de direitos constitucionais. Refere-se, portanto, à denominada “mora legislativa”, assim como a ação de controle abstrato da omissão. Mas, diferentemente desta, pode ser proposta por qualquer pessoa interessada.


    O mandado de injunção está previsto constitucionalmente nos seguintes termos: “conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania” (inciso LXXI do art. 5º).


    Recentemente, foi editada Lei regulamentando o Mandado de Injunção, em suas modalidades individual e coletivo. Trata-se da Lei 13.300 de 2016, Lei do Mandado de Injunção. Todavia, mesmo antes da vigência da Lei o Mandado de Injunção, não havia obstáculo à sua propositura, eis que o dispositivo constitucional, que prevê o mandado de injunção, foi considerado de aplicação imediata, independentemente de uma lei específica. O entendimento do Supremo Tribunal Federal[49] foi o de utilizar, no que coubesse, o rito do mandado de segurança, rito este que ainda se aplica subsidiariamente nos termos do art. 14 da recente Lei do Mandado de Injunção


    Acerca das fontes que geraram a criação constitucional desse mandado de injunção, encontra-se, na doutrina, séria controvérsia a respeito. Alguns autores mencionam a injunction do Direito britânico. Pelas diferenças (especialmente o fundamento) deste instituto com o brasileiro, não se deve admitir essa aproximação. Há quem indique a injunction norte-americana. Aqui, igualmente, as diferenças são substanciais[50].


    Razão assiste a Roberto Pfeiffer[51] ao assinalar que o mandado de injunção da Constituição de 1988 é instituto tipicamente nacional[52], sendo as semelhanças com outros institutos de Direito estrangeiro insuficientes para desses outros institutos pretender fazer decorrer o writ brasileiro em sua específica formatação.


    3.2. Limites do juiz no mandado de injunção


    Como visto antes, o mandado de injunção objetiva combater a morosidade do Poder Público em sua função legislativa-regulamentadora, entendida em sentido amplo, para que se viabilize, assim, o exercício concreto de direitos, liberdades ou prerrogativas previstas na Constituição.


    Não são todas as espécies de normas constitucionais que autorizam o ajuizamento de mandado de injunção, nem todas as espécies de omissões do Poder Público podem ser combatidas pelo mandado de injunção. Nesse sentido, fica aqui o mesmo questionamento fundamental feito a propósito da criação da ADI por omissão: ao criar uma ação especialíssima para combater a omissão, mas com restrições de cabimento, estaria o constituinte a impedir que outras ações judicias fossem utilizadas para que o Judiciário proferisse decisões de combate à inércia dos Poderes? Deixarei este questionamento central para ser encaminhado mais adiante.


    Quanto às normas que violadas por omissão permite a propositura do mandado de injunção, é preciso que dependam de regulamentação. Portanto, não cabe o mandado de injunção se a norma constitucional invocada não depender de ato normativo posterior, ainda que esteja sendo descumprida. Ou seja, é possível haver descumprimento de norma constitucional, mas esse descumprimento não depender da edição de uma norma. Nesse caso não é cabível o mandado de injunção, já que este, diferentemente da ação direta, este mandado só ataca situações que dependem de norma (regulamentadora).


    Também não se admite o mandado de injunção quando se pretende apenas que haja uma nova legislação para fins de modificar aquela já existente, ainda que esta seja incongruente com a Constituição. Nesse sentido, seguindo a senda constitucional, a Lei 13.300/2016 em seu art. 2º caput admite o cabimento para a hipótese de “falta total ou parcial de norma regulamentadora”. Mas a existência de norma regulamentadora “ruim”, inconstitucional ou ilegal, faz com que o instrumento específico do mandado de injunção não possa mais ser usado.


    Da mesma maneira, não se admite o mandado de injunção quando o objetivo for o de obter do Poder Judiciário o pronunciamento acerca do que seria a correta interpretação da norma regulamentadora existente. Vale, aqui, a regra geral de que o Poder Judiciário não atende a consultas interpretativas como objeto central de uma ação.


    De outra parte, a omissão do Poder Público deve inviabilizar direito constitucional. Mais uma vez o referido art. 2º, caput, da Lei também não deixa margem de dúvida ao repetir o cabimento apenas quando a omissão normativa “torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania”.


    3.3. Competências judiciais para apreciar o mandado de injunção


    Via de regra, o juiz competente é o juiz de primeira instância, mas há questões de foro por prerrogativa de função.


    Estabelece o art. 102, I, q, da Constituição Federal que compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, em caráter originário, “q) o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição do Presidente da República, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da União, de um dos Tribunais Superiores, ou do próprio Supremo Tribunal Federal”.


    De outra parte, consoante o disposto no art. 105, I, h, da Carta Federal, competirá ao Superior Tribunal de Justiça processar e julgar, originariamente, “h) o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade federal, da administração, direta ou indireta, excetuados os casos de competência do Supremo Tribunal Federal e dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da Justiça Federal”.


    3.4. Alcance da decisão judicial


    O Supremo Tribunal Federal, aplicando o instituto, concedeu-lhe contorno bastante acanhado. Entendeu, inicialmente, que o mandado guarda similitude com a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, com o que a procedência levaria apenas à comunicação do Poder responsável de sua omissão, apontando a necessidade da adoção de medidas que supram a falta cometida, ou, no caso de se tratar de órgão da Administração, a decisão imporia sua atuação (normativa) em até trinta dias. Esse foi o entendimento adotado pelo Min. Moreira Alves, proferido na questão de ordem levantada no MI 107-3, acerca da autoaplicabilidade do mandado de injunção:


    Em face dos textos da Constituição Federal relativos ao mandado de injunção, é ele ação outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5º, LXXI, dos quais o exercício está inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e ação que visa a obter do Poder Judiciário a declaração de inconstitucionalidade dessa omissão se estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte do Poder, órgão, entidade ou autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dê ciência dessa declaração, para que adote as providências necessárias, à semelhança do que ocorre com a ação direta de inconstitucionalidade por omissão (artigo 103, § 2º da Carta Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constitucional oponível contra o Estado, a suspensão dos processos judiciais ou administrativos de que possa advir para o impetrante dano que não ocorreria se não houvesse a omissão inconstitucional (Min. Rel. Moreira Alves, DJ de 21-9-1990, Ementário 1.595-1, original sem destaques).


    Mais recentemente, mesmo antes da Lei 13.300/2016, a Corte Suprema vinha entendo que, variando de acordo com a natureza da norma que necessita da regulamentação legislativa, o Poder Judiciário poderia determinar diretamente o Direito a ser aplicado para a situação concreta que lhe houvesse sido submetida. Isso ocorreu no caso da imunidade prevista no art. 195, § 7º, da Constituição[53]. Também admite que o Poder Judiciário possa fixar um prazo certo para a edição da medida necessária, e, em caso de desatendimento deste, assegurar ao interessado direito à indenização pela impossibilidade de exercício ou concretização de um direito que lhe é constitucionalmente assegurado.


    Esta última tem sido a orientação mais comumente adotada pela Corte. Assim, reconhece-se, diante da ciência do Congresso Nacional de que está em mora e de sua recalcitrância, o direito de o interessado pleitear indenização pelos danos decorrentes da impossibilidade de exercitar seu direito constitucional tendo em vista a inércia legislativa abusiva.


    O caso dos juros reais fixados pela Constituição em 12% ao ano (anteriormente à EC n. 40/2003, que eliminou essa previsão constitucional) retratam bem o contexto que venho descrevendo. Esse percentual não era aplicado, porque o próprio Supremo Tribunal reconheceu tratar-se, no caso, de norma que dependeria de lei para ser cumprida, e mais, dependeria de lei que disciplinasse o sistema financeiro nacional. Isso fulminou o caráter transformador desse dispositivo, que pretendia bloquear a financeirização da economia brasileira e a exploração bancária de devedores que se submetem a juros bancários escorchantes por falta de qualquer outra opção[54].


    Em outra decisão, o Supremo Tribunal avançara para reconhecer, após vencido o prazo razoável para que o Congresso editasse a legislação adequada, o direito de o interessado passar a gozar da imunidade, ainda que não atendesse aos requisitos estabelecidos em lei, justamente por não haver a lei[55]. Nesse caso, aliás, o próprio Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição brasileira de 1988, em seu art. 59, fala de um prazo de regulamentação não superior a seis meses. O Supremo, contudo, passou a contar o prazo de seis meses da data da cientificação do Congresso Nacional de que se encontrava em mora.


    Nessa linha, o Min. Gilmar Mendes, no MI 670, que discutiu, novamente, o direito de greve de servidores públicos, propôs, em seu voto, que, enquanto não se suprisse a omissão legislativa, fosse aplicada a Lei n. 7.783, de 28-6-1989, que trata do exercício do direito de greve no âmbito da iniciativa privada[56], observando-se o princípio da continuidade do serviço público (MI 670/ES, Min. Rel. Maurício Corrêa, decisão de 7-6-2006). O Min. Eros Grau, em mandado de injunção com esse mesmo objeto (MI 712-8/PA), adotou solução semelhante, defendendo a alteração da postura do STF quanto à natureza das decisões proferidas em mandado de injunção. Em seu voto, colocou o seguinte dilema: “Importa verificarmos é se o Supremo Tribunal Federal emite decisões ineficazes; decisões que se bastam em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra o seu dever, inutilmente” (STF, MI 712-8/PA, Min. Rel. Eros Grau), e concluiu: “Pois é certo que este Tribunal exercerá, ao formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o art. 37, VII da Constituição, função normativa” (STF, MI 712-8/PA, Min. Rel. Eros Grau, com decisão do Plenário tomada em 25/10/2007).


    No seu entender, com isso, o Tribunal estaria exercendo função normativa, função que eu já havia indicado como própria dos tribunais constitucionais em minha tese apresentada em 2003[57]. Essa função se exerce sem significar, contudo, afronta à “separação de Poderes”, já que não há uma separação de Poderes como postulado universal, ou provinda do direito natural, como bem colocou o Min. Eros Grau; essa “ideia” existe somente da forma e na medida como está prevista na Constituição (embora seja mais uma cláusula constantemente reinterpretada pelo STF). E o mandado de injunção encontra previsão constitucional, devendo ser considerado para fins de identificar essa específica forma institucional criada em 1988. Invoco, aqui, novamente, as lições insuperáveis de Sandra Liebenberg, que bem adverte: “[e]m sua forma idealizada e estática, a doutrina da separação de poderes vem a ser ritualisticamente invocada pelas cortes como uma forma de evitar a determinação constitucional a elas dirigidas para interpretarem e imporem os direitos constitucionalmente garantidos”[58]. Assim é que temos, historicamente falando, uma permanente obstrução dos direitos constitucionais, pela vitória de argumentos formais lastreados em teorias ideologicamente comprometidas com o não cumprimento de constituições sociais em países periféricos.


    O Min. Marco Aurélio, em seu voto apresentado no mesmo MI 721/DF, conclamou o STF a modificar o seu posicionamento acerca do alcance do mandado de injunção:


    O instrumental previsto na Lei Maior, em decorrência de reclamações, consideradas as Constituições anteriores, nas quais direitos dependentes de regulamentação não eram passíveis de ser acionados, tem natureza mandamental e não simplesmente declaratória, no sentido da inércia legislativa. (...) Aliás, há de se conjugar o inciso LXXI do artigo 5º da Constituição Federal com o § 1º do citado artigo, a dispor que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais constantes da Constituição têm aplicação imediata. Iniludivelmente, buscou-se, com a inserção do mandado de injunção no cenário jurídico-constitucional, tornar concreta, tornar viva a Lei Maior, presentes direitos, liberdades e prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. Não se há de confundir a atuação no julgamento do mandado de injunção com atividade do Legislativo. Em síntese, ao agir, o Judiciário não lança, na ordem jurídica, preceito abstrato. Não, o que se tem, em termos de prestação jurisdicional, é a viabilização, no caso concreto, do exercício do direito, do exercício da liberdade constitucional, das prerrogativas ligadas à nacionalidade, soberania e cidadania. O pronunciamento judicial faz lei entre as partes, como qualquer pronunciamento em processo subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condição resolutiva, ou seja, ao suprimento da lacuna regulamentadora por quem de direito, Poder Legislativo (STF, MI 721/DF, Min. Rel. Marco Aurélio).


    Em seu voto sobre a regulamentação do direito de greve o Ministro Celso de Mello asseverou que o


    mandado de injunção, desse modo, deve traduzir significativa reação jurisdicional, fundada e autorizada pelo texto da Carta Política que, nesse writ processual, forjou o instrumento destinado a impedir o desprestígio da própria Constituição, consideradas as graves consequências que decorrem do desrespeito ao texto da Lei Fundamental, seja por ação do Estado, seja, como no caso, por omissão – e prolongada inércia – do Poder Público.


    E, mais adiante, concluindo:


    as considerações que venho de fazer somente podem levar-me ao reconhecimento de que não mais se pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da Constituição, esse estado de continuada, inaceitável, irrazoável e abusiva inércia do Congresso Nacional, cuja omissão, além de lesiva ao direito dos servidores públicos civis – a quem se vem negando, arbitrariamente, o exercício do direito de greve, já assegurado pelo texto constitucional –, traduz um incompreensível sentimento de desapreço pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituição da República (MI 712-8/PA).


    Assim, em 25 de outubro de 2007 o STF declarou, por unanimidade, a mora do Congresso Nacional em legislar sobre o exercício do direito de greve no setor público e, por maioria de votos, decidiu aplicar, com certas adaptações, a lei de greve existente e em vigor para o setor privado (Lei n. 7.783/89), eliminando a lacuna do legislador.


    É curioso observar aí uma aparente seleção do caso com o qual seria superada (overrule) a jurisprudência “clássica” restritiva, pois em outra decisão, na mesma época, também em mandado de injunção, o STF se limitou a reconhecer oficialmente a mora legislativa do Congresso Nacional, em relação ao direito ao aviso prévio proporcional, previsto no art. 7º, XXI, da CB (STF, MI 695/MA, Min. Rel. Sepúlveda Pertence, j. 1º-3-2007)[59].


    Outro aspecto curioso foi o de aplicar uma legislação similar já existente, apenas ampliando as pessoas às quais incidiria a Lei (alargamento do âmbito subjetivo). A leitura que se pode ter da decisão é a de que, com certas ressalvas, estabeleceu que a lei relativa ao direito de greve aprovada pelo Congresso Nacional apenas para o setor privado era inconstitucional (por omissão) ao não incluir o setor público e suas particularidades. Mas o tema é polêmico. Assim, ampliou-se apenas o espectro de sujeitos alcançados por essa lei. Essa foi a única inovação no caso. Isso se aproxima mais, portanto, de uma já tradicional decisão aditiva da Justiça Constitucional, alargando o âmbito de incidência de uma lei ou apenas usando de analogia. Mas fazer isso não parece depender de um mecanismo tão inovador, especial e delicado como o mandado de injunção. Pelo contrário, é possível constatar essa ampliação em zonas de penumbra normativa, como algo que se considera aceitável nas ações ordinárias em geral[60], até pela autorização, de raiz napoleônica, de que na falta da Lei o juiz julgue com base nos princípios e na analogia.


    De qualquer sorte, a mudança da jurisprudência recalcitrante foi uma grande conquista para a cidadania brasileira, especialmente por se tratar de um país cujo compromisso constitucional é constantemente relegado a segundo plano, e a ideia de “fraude à Constituição” uma prática rotineira de governos democraticamente eleitos, com o que a Justiça Constitucional estaria a auxiliar decisivamente na operatividade das normas constitucionais. O efeito didático (indireto) dessas decisões, para outras situações semelhantes, também não é desprezível.


    A Lei 13.300/2016 não ignorou esses avanços jurisprudenciais. A Lei tem como ponto de fundamental importância a definição da atuação judicial em caso de mora legislativa, por força do artigo 8º. Esse artigo segue a referida posição do Supremo Tribunal Federal, que a partir do ano de 2007 passou a não mais apenas notificar a autoridade omissa de sua falta (o chamado “apelo ao legislador”, bem conhecido da Justiça Constitucional da Alemanha desde a década de setenta), mas efetivamente sanar a omissão, concretizando o direito[61].


    O referido artigo 8º confere algumas alternativas ao magistrado em caso de reconhecimento da omissão, (i) “determinar prazo razoável para que o impetrado promova a edição da norma regulamentadora”, ou (ii) “estabelecer as condições em que se dará o exercício dos direitos, das liberdades ou prerrogativas”. O mesmo artigo estabelece, ainda, a possibilidade de (iii) o julgador estabelecer “as condições” para futura ação contra o descumprimento do prazo para suprir a omissão, quando essa for a determinação do mandado de injunção.


    Ao dar a alternativa do prazo, a Lei se posicionou, no entendimento de André Luiz Maluf, pela chamada corrente “concretista intermediária”[62], pois nessa hipótese o atendimento ao direito pleiteado não é imediato e direto. No entanto, o mais relevante é que, após o decurso do prazo fixado judicialmente (e este é um papel inovador reconhecido ao juiz constitucional), o Poder Judiciário poderá efetivamente tutelar o direito do autor do mandado de injunção, mesmo que para tanto possa ser necessário que o interessado proponha nova ação.


    As novas fronteiras trazidas pelo legislador para a jurisdição em mandado de injunção chancelam uma atuação mais intensa do Poder Judiciário. Tal reconhecimento pelo próprio Poder Legislativo é mais um argumento contrário ao ataque simplista e generalizante de setores que consideram semelhante atuação do Poder Judiciário, mesmo que necessária para o escrito cumprimento da Constituição diante de omissão normativa, como inaceitável e violadora das lindes da atividade jurisdicional.


    3.5. Possibilidade de efeitos gerais em casos concretos


    Quanto aos efeitos da decisão proferida em mandado de injunção, para autores que entendem que o Poder Judiciário tem de solucionar o caso concreto, adiciona-se a proposta de que seja também decisão com efeitos erga omnes, para que não reste violado o princípio da isonomia.


    Contudo, para muitos analistas haveria aqui uma intromissão indevida do Poder Judiciário em função que pertence ao Legislativo, intervenção caracterizada justamente pela atribuição de eficácia erga omnes (típica da atividade legislativa) a uma decisão (judicial) de construção normativa. Nesse sentido posicionou-se o Min. Ricardo Lewandowski, em seu voto proferido no Mandado de Injunção n. 708-0, no qual divergiu, em parte, da decisão adotada pela maioria, que optou por resolver em definitivo e com efeitos gerais a inércia legislativa de que se estava tratando naquele mandado de injunção. Observou o ministro: “De fato, embora sedutora a ideia segundo a qual seria possível e desejável, até, aplicar-se a todos os movimentos grevistas do setor público a Lei 7.783/89, destinada a regular as paralisações no setor privado, disciplinando, assim, definitivamente, ou enquanto perdurar a inércia do Legislativo, as greves de servidores públicos, hoje carentes de qualquer regramento, quer me parecer que tal solução, insisto, representaria indevida ingerência do Judiciário na competência privativa do Congresso Nacional de editar normas abstratas e de caráter geral, além de desfigurar o mandado de injunção, importante instrumento concebido pelo constituinte para regular, caso a caso, o exercício de direito, liberdade ou prerrogativa assegurados na Carta Magna”. Por isso o Ministro concedeu “o exercício do direito de greve aos trabalhadores em educação do município de João Pessoa”, ou seja, deu eficácia ao mandado de injunção, mas restrita aos autores do mandado de injunção. A conclusão do ministro é tecnicamente impecável, pois, como mencionado anteriormente, é imprescindível distinguir entre decisões proferidas em sede de mandado de injunção, um instrumento de controle concreto, das decisões próprias de uma Justiça Constitucional abstrata (via ADO ou ADPF), sob pena de confusão e desvirtuamento de institutos (especialmente porque a legitimidade ativa para ação abstrata é enumerada e constitucionalmente fechada).


    A Lei 13.300/2016, nesse ponto, contempla a possibilidade de ajuste conforme o caso concreto. Embora estabeleça que, em regra a “decisão terá eficácia subjetiva limitada às partes” (art. 9º, caput) estabelece que, excepcionalmente “[p]oderá ser conferida eficácia ultra partes ou erga omnes à decisão, quando isso for inerente ou indispensável ao exercício do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetração” (art. 9º, § 1º).


    A opção legislativa reconhece como mais adequada a solução inter partes. Entretanto, visando a evitar perecimento de direitos acaba também possibilitando, mas sempre de forma excepcional, a ampliação da eficácia da decisão.


    3.6. O caso do mandado de injunção coletivo


    O Supremo Tribunal já admitia, anteriormente à Lei 13.300/2016, o mandado de injunção de cunho coletivo, ou seja, com alcance para todos os interessados ou representados pela entidade que propõe a ação. Esse entendimento foi adotado no MI 20-4/DF: “A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a utilização, pelos organismos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de injunção coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas instituições, o exercício de direitos assegurados pela Constituição” (Min. Rel. Celso de Mello, DJ de 22-11-1996, Ementário 1.851-01). Contudo, admite-se o mandado coletivo “por aplicação analógica do art. 5º, LXX, da Constituição”. E isso desde que o mandado de injunção não seja utilizado como sucedâneo do mandado de segurança (MI 689/PB, j. 7-6-2006).


    A tese de cabimento do mandado de injunção coletivo foi acatada pelo legislador, que assegurou, no art. 12, parágrafo único da Lei do Mandado de Injunção, a modalidade que chamamos no Brasil de “coletiva”, assim considerada por justamente tutelar direitos titularizados por “uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria”. Trata-se de aspecto que aproxima esta ação da ação direta e abstrata.


    Para a propositura do mandado de injunção coletivo, nos termos do artigo 12 da Lei, são legitimados “o Ministério Público [...]; partido político com representação no Congresso Nacional [...]; organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento a mais de 1 (um) ano [...]; a Defensoria Pública”.


    Quanto aos efeitos do mandado de injunção coletivo o art. 13 da Lei adota solução que torna como regra a produção dos efeitos inter partes e a exceção os efeitos ultra partes ou erga omnes, caso indispensável para a fruição do direito, liberdade ou prerrogativa objeto da ação (art. 13, caput, c/c art. 9º, § 1º).


    Consagrando-se vencedora essa tese, ratificada pela legislação, que resgata a eficácia do mandado de injunção e da própria decisão do STF, mas que pode excepcionalmente reconhecer efeitos amplos e gerais, restará a este Tribunal enfrentar mais detidamente o problema do contraste desse entendimento com a orientação inicial do próprio STF quanto ao cabimento da ADPF (como se sabe, residual), por força do decidido na ADPF n. 4-1/DF e no voto do Min. Celso de Mello na ADPF n. 45-9/DF. A pergunta é a seguinte: mandado de injunção ou arguição de descumprimento de preceito fundamental? A solução pode estar na compreensão adequada do “teste da subsidiariedade”, conforme anotei anteriormente.


    4. CONCLUSÕES: IMPACTO DA INAÇÃO NORMATIVA DOS PODERES ELEITOS NO BRASIL E O NOVO PAPEL EXERCIDO PELO PODER JUDICIÁRIO


    Apesar da grandeza territorial e de recursos naturais e estratégicos do país, o Brasil ainda sofre com mazelas sociais insuportáveis do ponto de vista humano, e inadmissíveis em face dos direitos consignados na Constituição de 1988, como explanado na introdução.


    Há carências inegáveis em saúde, educação e em saneamento básico, demandas essenciais da existência humana que são constantemente postergadas pelos Poderes eleitos.


    Somente por essa situação crítica, que se prolonga por toda a história nacional, dever-se-ia olhar com mais cuidado para a atuação de qualquer Poder, instituição ou segmento social na luta para tornar efetivos os direitos sociais da Constituição do Brasil.


    Entretanto, muito além do atendimento desses direitos básicos, o Brasil tem uma circunstância excepcional de déficit do próprio Estado de Direito, que ainda carece de aprimoramento após a saída da ditadura militar, o que mereceu a atenção central da Constituição de 1988 e que se tornou uma preocupação ainda maior nos últimos tempos.


    Nesse sentido a missão do Estado é de considerável magnitude, pois no Brasil estamos lidando, ainda, com a permanente necessidade de construir uma nação justa, solidária e democrática, além de reparar os danos da época do regime militar e de um passado rico em desigualdades e exploração do ser humano.


    Nesse sentido, a Constituição do Brasil previu, além dos direitos sociais que necessitam de uma atividade normativa para implementação, diversos direitos de transição para a democracia. Um exemplo é o direito desenvolvimento. Mas ilustra o tema desta pesquisa, de maneira paradigmática, o direito à reparação econômica àqueles que foram impedidos de exercer atividade profissional por perseguição política durante o regime (art. 8º, § 3º do ADCT da CB).


    É extremamente significativo que esse direito tenha ficado sem regulamentação por 14 (quatorze anos) até a edição da Lei 10.559/2002, diploma normativo posterior à solução parcialmente dada pelo STF no julgamento do Mandado de Injunção n. 543/DF[63]. Neste se reconheceu a mora do Congresso Nacional já no ano de 2000 e se assegurou aos impetrantes o direito a indenização, mediante ação de reparação patrimonial em que seria apurado o valor.


    A inaplicabilidade da norma constitucional do teto de juros reais de 12% ao ano bem demonstra a dificuldade, no Brasil, em implantar comandos constitucionais fortemente direcionados à transformação dos laços de dominação social que ainda permanecem, há séculos.


    A construção de um Brasil livre, justo e solidário ainda é um processo lento e não-contínuo. Por isso, a atenção inevitável de certos poderes, instituições e segmentos organizados da sociedade, como o Poder Judiciário e o Ministério Público. A sociedade, porém, precisa estar permanentemente atenta.


    Nesse sentido, entendo que a criação de ações específicas para combate da omissão inconstitucional dos poderes eleitos e de certas autoridades públicas não deve ser compreendida como uma opção constitucional por vetar o manejo de outras ações para proferir decisões judiciais com características de superação desse estado de coisas. Assim ocorre com decisões judiciais proferidas em casos concretos e em ações coletivas, que determinam a criação de vagas em creches, o tratamento de determinadas moléstias ou que determinam certas obrigações de fazer, a despeito da falta de lei, da falta de norma regulamentadora ou da falta de ação de autoridades da Administração Pública. As ações específicas, aqui analisadas, não cobrem, pois, todo o largo espectro de atuação do Poder Judiciário no combate ao mal da omissão inconstitucional.
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    Considerations on the use of the Constitutional instruments
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    Resumo: O presente trabalho apresenta considerações sobre o emprego dos instrumentos previstos na Constituição Federal de 1988 com a finalidade de lidar com a omissão inconstitucional. Após a exposição de um panorama da disciplina da ação direta de inconstitucionalidade por omissão e do mandado de injunção, são delimitadas as situações de omissão passíveis de controle por meio de tais instrumentos. Em seguida, é analisada a prática de empregar outras ações para enfrentamento das omissões inconstitucionais, formulando-se, ao final, algumas questões a esse respeito para reflexão.


    Palavras-chave: omissão inconstitucional; controle; instrumentos


    Abstract: This paper presents considerations on the use of the instruments provided by the constitution of 1988 in order to deal with the unconstitutional omission. After exposing a panorama of the discipline of the “ação direta de inconstitucionalidade por omissão” and of the “mandado de injunção”, the situations of omission that can be controlled by those instruments are delimited. Following this, the practice of using other actions to deal with unconstitutional omissions is analyzed, and some questions are formulated for reflection.
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    Sumário: Introdução. 1. O controle da omissão inconstitucional. 2. Omissões passíveis de controle mediante ação direta de inconstitucionalidade por omissão e mandado de injunção. 3. Emprego de outros instrumentos para enfrentamento das omissões inconstitucionais. Conclusões. Referências bibliográficas.


    INTRODUÇÃO


    A omissão inconstitucional é tema que merece um estudo aprofundado, dadas as suas implicações na efetivação das normas constitucionais. A seguir serão apresentadas algumas considerações sobre o emprego dos instrumentos previstos na Constituição Federal com a finalidade de promover o combate à omissão, que são a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e o mandado de injunção.


    Inicialmente, será exposto um breve panorama da disciplina dos instrumentos que permitem realizar o controle da omissão inconstitucional, o que inclui seus contornos jurídicos, hipóteses de cabimento e efeitos.
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