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Introducao

O presente trabalho propde-se a tratar do importante papel do man-
dado de seguranc¢a e do mandado de injunc¢ao para a efetivagdo judicial
dos direitos sociais prestacionais inscritos na Constitui¢ao do Brasil.

O primeiro, porque é um instrumento que ja tem sido bastante
utilizado para a imposi¢do ao Poder Publico do cumprimento de di-
reitos sociais prestacionais. O segundo, porque é um instrumento que,
embora ainda pouco utilizado, podera ter uma aplicagido eficaz para
sanar omissoes inconstitucionais concernentes a falta de regramento
infraconstitucional de direitos sociais previstos na Constituicdo do
Brasil.

E importante esclarecer, outrossim, que a inten¢do nao é examinar
exaustivamente os dois instrumentos processuais, mas tdo somente
analisar os aspectos de sua eficicia dos direitos sociais prestacionais.

1. 0 mandado de seguranca e a efetivacao judicial dos
direitos sociais

O mandado de seguranca esta previsto no art. 5%, LXIX, da Cons-
tituicdo brasileira de 1988, nos seguintes termos:
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“conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico;”

Em sede infraconstitucional, a regra esta enunciada no art. 1° da Lei
n®12.016/2009.

A partir desses dispositivos, podem-se ver as condigdes para a conces-
sao do mandado de seguranca: a) um direito liquido e certo; b) violado
ou ameacado por ato ou omissao ilegal ou abusivo de autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des publicas.

Direito liquido e certo, na verdade, é a afirmacao de fato (CUNHA,
2010, p. 457) deduzida pelo impetrante. Dessa forma, os fatos devem
estar, desde a impetragdo, comprovados (prova pré-constituida), ndo se
admitindo dila¢do probatdria.

Em relagdo a condi¢do b), o ato ilegal deve promanar de autoridade
que detenha competéncia para a pratica do ato ou para ordenar a sua
pratica, estando excluido o agente que simplesmente executa a ordem
(art. 6% § 3° da Lei n® 12.016/2009).

A sentenga que concede a seguranga pode ter natureza:

a) mandamental (ou injuntiva), consubstanciando-se em uma or-
dem a autoridade coatora. Ela tutela o direito do autor for¢ando o réu a
adimplir a ordem do juiz (MARINONI; ARENHART, 2001, p. 461). Em
caso de descumprimento, compete ao juiz adotar as medidas coercitivas
necessarias (Codigo de Processo Civil, art. 461, §§ 4° e 5%);

b) constitutiva negativa, se determinar a anula¢ido de um ato.

O cumprimento da senten¢a mandamental deve ser imediato, espe-
cifico ou in natura (MEIRELLES, 2003, p. 98).

O manejo do mandado de seguranga é adequado para situagdes
emergenciais, por algumas razoes:

1) o art. 4% da Lei n® 12.016/2009, permite que, em caso de urgéncia,
o mandado de seguranga seja impetrado por telegrama, radiograma, fax
ou outro meio eletronico de autenticidade comprovada. Além disse, em
seu § 1° permite que em caso de urgéncia o juiz notifique a autoridade
por telegrama, radiograma ou outro meio que assegure a autenticidade
do documento e a imediata ciéncia pela autoridade;

2) a possibilidade de concessdo de liminar, cujos efeitos persistirdo
até a prolagdo da sentenca (art. 7° da Lei n® 12.016/2009);

3) a apelagdo ndo tem efeito suspensivo (art. 14, § 3°).

Quanto a possibilidade de concessdao de medida liminar, como ressalta
Cavalcanti (2009, p. 86), as tutelas de emergéncia contra a Administragdo
Publica devem equilibrar a efetividade da tutela jurisdicional e a prote¢ao
do interesse publico. Todavia, essa afirmagao deve ser interpretada, no

228 Revista de Informacdo Legislativa



caso de ordens de cumprimento de alguns direitos sociais prestacionais,
com temperamentos, sob pena de ineficicia da medida.

Assim, por exemplo, seria o caso de se exigir depdsito de caucao
como condigado para concessdo de liminar que ordene o Poder Publico
a fornecer medicamento de alto valor ou a custear tratamento de satde
de valor elevado.

Ainda sobre o assunto, importa mencionar que o ordenamento bra-
sileiro impoe restri¢des materiais a concessdo de liminares, estando as
principais listadas abaixo. Todavia, nenhuma delas se aplica a direitos
sociais prestacionais:

1) a proibigdo de concessdo de liminar em mandado de seguranga
visando a reclassificagdo ou equiparagdo de servidores publicos, ou a
concessdo de aumento ou extensdo de vantagens (Lei n® 4.348/64);

2) proibigao de concessao de liminar para pagamento de vencimentos
e vantagens pecunidrias (art. 1%, § 4% da Lei n® 5.021/1966);

3) aproibi¢ao de concessdo de liminar para a compensagao de créditos
tributdrios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacdo ou equiparagdo de servidores publicos e a concessdo de
aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza
(art. 7%, § 2°, da Lei n® 12.016/2009).

A titulo exemplificativo, cabe mencionar que o Superior Tribunal
de Justica - no ROMS 200.902.046.635, no ROMS 200.701.125.005, no
AGA 200.602.655.477 e no AGA 842.866 — reconheceu o cabimento do
mandado de seguranga para ordenar ao Poder Publico o cumprimento de
mandamentos destinados a efetivaciao do direito constitucional a satde.

2. 0 mandado de injungao, as omissoes inconstitucionais e
a efetivacao dos direitos sociais prestacionais

Uma vez que se estd a tratar da efetivagdo dos direitos sociais pre-
vistos na Constitui¢do, independentemente de sua previsio em ambito
infraconstitucional, cabe estudar o tema, neste capitulo, sob a dtica das
omissdes inconstitucionais. Realizar-se-4, assim, uma andlise do man-
dado de injungao, instrumento processual apto a solugdo do problema
das omissdes constitucionais e de rigorosa adequagéo para a efetivagdo
dos direitos sociais.

E importante salientar que a proposta ndo é fazer uma anélise
abrangente das omissdes inconstitucionais e do mandado de injungao,
destacando os seus aspectos constitucionais e processuais; na verdade,
estudar-se-d0 esses assuntos no que dizem respeito a efetivagdo dos
direitos sociais prestacionais inscritos na Constitui¢ao, sem a minima

pretensdo de esgotar esses temas.
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A efetivagado judicial de direitos sociais
constitucionais remete ao tema das omissoes
inconstitucionais. Canotilho (2003, p. 519-520)
chega ao extremo de afirmar que os direitos
sociais “ficam dependentes, na sua exacta con-
figuracdo e dimensao, de uma intervencao legis-
lativa conformadora e concretizadora, s6 entao
adquirindo plena eficacia e exequibilidade”

Embora ilustre de forma eloquente o elo en-
tre a efetivacdo dos direitos sociais e as omissoes
inconstitucionais, o entendimento do mestre
portugués nao é compartilhado pelo autor deste
trabalho. O entendimento acolhido pelo autor
¢ no sentido de que as normas que veiculam
direitos sociais prestacionais, ainda que de
eficacia plena (art. 5% § 1%, da CF), demandam
providéncias normativas e materiais para a sua
adequada aplicagdo.

Dessa forma, as omissoes inconstitucionais
podem levar a inseguranca juridica no que diz
respeito a efetivagdo dos direitos sociais presta-
cionais na via judicial (CUNHA JUNIOR, 2008,
p. 114). A omissdo inconstitucional verifica-se
sempre que o legislador ou a autoridade admi-
nistrativa obrigado(a) a agir deixa de fazé-lo e
nega, assim, eficacia a Constituicdo. No caso dos
direitos sociais prestacionais: quando o legis-
lador ou o administrador, por sua passividade,
deixa de tomar as providéncias normativas
ou materiais necessdrias a efetivacdo desses
direitos.

Como ensina Mendes (2005, p. 274-275),
no Direito alemao e no Direito brasileiro, nao
hé razdo para entendimento diverso: a omissao
inconstitucional corresponde o dever de legislar
imposto pela Constituigdo. O dever de legislar,
naquele sistema, pode decorrer de ordens di-
retas ou mesmo de principios constitucionais,
desenvolvidos por interpretagdo. Caso o dever
de legislar seja descumprido pelo Parlamento,
cabe ao Poder Judicidrio agir, como ressalta
Pedra (2008, p. 181):
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“Como cedigo, os Tribunais Constitucionais,
enquanto garantes do elo constitucional da
sociedade, ndo devem se ater, apenas, ao exer-
cicio do controle de constitucionalidade stric-
to sensu afastando do ordenamento juridico
aqueles atos considerados inconstitucionais.
Referidas Cortes devem ir além e atuar em to-
das as dimensdes de um verdadeiro ‘curador
da Constituicao, buscando a efetivacdo de to-
das as normas constitucionais que, por vezes,
permanecem em estado de laténcia em face
de uma omissdo normativa inconstitucional”

Conforme André Rosa (2006, p. 31-32)
explicita, o constitucionalismo a época das
constitui¢des liberais ndo demonstrou preo-
cupagao com as omissdes inconstitucionais,
que passaram a ser estudadas seriamente e a
assumir importancia no contexto historico do
surgimento das constitui¢des do Estado Social,
especialmente do periodo entreguerras.

Nao parece dificil identificar o porqué dessa
coincidéncia histérica. O grave problema da
efetivagdo de direitos aparece com muito mais
evidéncia em uma Constitui¢do social, uma vez
que ao Estado sdo impostas tarefas que devem
ser realizadas para a promogao de bem-estar aos
cidaddos, do que em uma constituicéo liberal,
em que os direitos fundamentais, para serem
efetivos, muitas vezes demandam apenas um
nao fazer estatal.

Essas tarefas, como tais, impdem uma
postura ativa ao Estado, tanto sob o aspecto
legislativo (o dever de produzir leis tratando
dos direitos reconhecidos na Constitui¢do),
quanto sob o aspecto regulamentar (o dever de
produzir regulamentos relacionados a essas leis)
e, ainda, sob o aspecto executivo, gerencial (o
dever de agir de forma a que os direitos sociais
sejam efetivamente implantados no “mundo
dos fatos”).

Assim é que André Rosa (2006, p. 46) es-
creve que “Nos parece que solo en el contexto del
Estado social tiene sentido estudiar el tema de las



omisiones legislativas™. E explica que (p. 102) o
imperativo de promocéo da igualdade material
permite ao Poder Judicidrio, nesse mister, nao
apenas funcionar como legislador negativo,
mas também atuar como “verdadero érgano de
correccion activa de la labor del parlamento”.

Com efeito, embora neste trabalho se en-
tenda que os “vacuos” normativos fazem parte
do ordenamento juridico, as omissdes incons-
titucionais, evidentemente, no sdo desejaveis,
uma vez que podem agir como um “processo
andmalo de mutac¢do constitucional”, promo-
vendo a alteragdo informal da Constituicao,
em seu alcance, retirando-lhe forca normativa,
sem lhe alterar o texto (PEDRA, 2008, p. 189).

As omissodes inconstitucionais podem ser
legislativas ou administrativas. As primeiras,
quando a Constitui¢do impde o dever de legislar
e o Parlamento néo o faz; as segundas, quando a
autoridade administrativa deixar de regulamen-
tar um direito constitucionalmente assegurado
oumesmo quando deixa de adotar providéncias
executivas que garantam a sua efetivagdo.

A omissdo inconstitucional pode ser total
ou parcial (MENDES, 2005, p. 385-387). O
primeiro caso acontece quando ndo ha norma
infraconstitucional sobre o tema; o segundo,
quando a norma trata do tema de forma in-
suficiente.

As omissdes inconstitucionais absolutas
(totais) sao de facil reconhecimento, uma vez
que se afiguram quando hd uma norma cons-
titucional estabelecendo um direito que nio
¢ eficaz por falta de edi¢do de ato legislativo
(ROSA, 2006, p. 155) ou administrativo.

No caso das omissdes relativas, cabe uma
analise mais detalhada, porque a insuficiente
regulamentagdo infraconstitucional do direito
constitucionalmente assegurado pode se apre-
sentar, a0 menos, sob duas formas (ROSA, 2006,
p. 157): a) um ou alguns aspectos da norma
constitucional ndo foram regulados (pensamos

que é o caso, por exemplo, da falta de inclusdo de
certos medicamentos essenciais a vida e a satde
nas listas da ANVISA de fornecimento gratuito
pelo Sistema Unico de Satide - SUS); b) um ou
alguns possiveis destinatarios da norma consti-
tucionais nao foi ou nao foram contemplado(s),
podendo gerar um tratamento anti-isonémico.

O tema das omissdes inconstitucionais
remete diretamente aos instrumentos habeis
a colmata-las, dentre os quais se destaca, no
ambito deste estudo, o mandado de injungao,
instrumento previsto em nivel constitucional
no art. 5%, LXXI:

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

Uma primeira afirmacdo que pode ser
feita, a partir do dispositivo, é que o mandado
de injun¢do se presta a regulamentagdo de
direitos sociais constitucionais em sede legis-
lativa (omissdo legislativa) ou administrativa
(omissao administrativa). Dessa forma, criam-
-se balizas mais seguras para a efetivacao dos
direitos sociais, como ja destacado.

Segundo Cunha Junior (2008, p. 533-535),
a expressdo “norma regulamentadora’, inscul-
pida no art. 5%, XXXI, da CF/88, merece uma
interpretagdo extensiva, de modo a abranger
ndo apenas atos legislativos, mas também atos
regulamentares e, até mesmo, atos materiais da
Administra¢do Publica. Com efeito, a inexistén-
cia de um ato regulamentar, ou a existéncia de
um ato regulamentar incompleto, ou a omissao
na realizagdo de providéncias materiais — tudo
pode dificultar ou, até mesmo, inviabilizar a
fruicao do direito social prestacional.

Apesar de ndo ser o Unico instrumento
judicial apto a efetivacdo de direitos sociais
prestacionais, como ja exposto ao longo da
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dissertagdo, possivelmente o mandado de injungdo ¢ o mais adequado,
uma vez que é apto a conferir seguranca juridica a atua¢éo judicial,
especialmente se se entender, como se fara ao longo deste topico, que
a decisdo prolatada no bojo desse instrumento gera efeitos erga omnes.

Dessa forma, o mandando de injungio apresenta-se como um im-
portante instrumento para conferir for¢a normativa a Constitui¢éo, no
que concerne aos direitos sociais, com a vantagem de permitir que sejam
conferidos judicialmente a esses direitos contornos mais definidos e,
assim, mais seguros.

Quanto aos efeitos da decisdo prolatada no mandado de injungio,
podem-se listar as seguintes teorias (MAZZEI, 2008, p. 222 et seq.), tra-
tadas sob outras denominagdes por outros autores, embora representado
0s mesmos conceitos:

o Teoria da Subsidiariedade - o julgador deve limitar-se a declarar
amora legislativa, cientificando a autoridade omissa sobre a mora
na edi¢do normativa. Foi adotada em diversos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, a exemplo do MI n® 107-3/DF;

o Teoria da Resolutividade — a natureza da decisdo é constitutiva
inter partes, com a criagdo pela via judicial da norma inexistente.
Essa corrente divide-se entre os que entendem que o juiz, além
de editar a norma para o caso concreto, deve resolvé-lo — caso
do professor Ivo Dantas, em trabalho seminal (DANTAS, 1994,
p- 97), bem como de Pacheco (2008, p. 359) - e aqueles que,
contrariamente, entendem que a solugdo dalide é tema estranho
ao mandado de injun¢io, devendo ser buscada em processo
auténomo;

e Teoria Mista (Teoria da Subsidiariedade combinada com a da
Resolutividade) - 0 juiz concede um prazo para que a autoridade
competente edite a norma faltante. Ultrapassado o prazo, o juiz
regulamenta o exercicio do Direito; e a

o Teoria da Independéncia Jurisdicional — a decisio no mandado
de injuncdo detém carater constitutivo erga omnes e gera a edi¢do
de uma norma geral que se aplica a todos os casos andlogos.

Ivo Dantas (2010, p. 342), em exposigdo sobre os efeitos do mandado
de injun¢do na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, explica que
tradicionalmente a Corte adotou a corrente nio concretista (ou da subsi-
diariedade), abragando a tese de que os efeitos do mandado de injungio
sdo analogos aos da agdo de inconstitucionalidade por omissao, ou seja,
cabe apenas prolatar a mora legislativa e comunica-la a autoridade ou
Poder competente (MI 219/DF).

Aponta, ainda, que uma nova fase é inaugurada em 1991, quando o
Supremo Tribunal Federal adotou a corrente concretista intermedidria,
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ou teoria mista (DANTAS, 2010, p. 343), por meio da qual a Corte fixa
um prazo para que a autoridade ou Poder edite a norma. Caso néo o faga,
a Corte confere o direito ao impetrante (MIs 283, 282 e 284).

Como destaca o mesmo autor (DANTAS, 2010, p. 344), o verdadeiro
ponto de inflexdo na jurisprudéncia do Supremo em relagdo ao tema
ocorreu no ano de 2007. No julgamento do MI 721/DEF, o Tribunal ado-
tou a corrente concretista individual (teoria da resolutividade), quando
aplicou “o art. 57 da Lei da Previdéncia Social (8.213/91) para conceder
aposentadoria especial (por insalubridade) a servidora publica que teve
negado o beneficio pela inexisténcia da lei complementar mencionada
no art. 40, § 4, da Constitui¢cdo Federal”.

Verifica-se, por ocasido do julgamento desse mandado de injungéo,
que o Poder Judicidrio conferiu uma dimensio muito mais altaneira ao
instrumento, atribuindo-se o poder-dever de elaborar uma norma no
caso concreto analisado.

Nessa linha evolutiva, o Supremo Tribunal avancou ainda mais um
degrau (DANTAS, 2010, p. 346), ao reconhecer, nos MIs coletivos 670,
708 e 712, o direito de greve aos servidores publicos, aplicando-se a lei de
greve dos trabalhadores privados (Lei n® 7.783/89). A grande novidade,
no julgamento desses MlIs, é que as decisdes foram conferidos efeitos erga
omnes, aplicando-se a Lei n® 7.783/89 a todo o funcionalismo publico e
ndo apenas as categorias impetrantes, como se vé do excerto:

“MI 670

o Tribunal resolveu a omissao legislativa ‘com a aplica¢do da Lein®7.783,
de 28 de junho de 1989, no que couber, vencidos, em parte, o senhor
Ministro Mauricio Correia (Relator), que conhecia apenas para certificar
amora do Congresso Nacional e os senhores Ministros Ricardo Lewan-
dowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisdo a
categoria representada pelo sindicato e estabeleciam condigoes especificas
para o exercicio das paralisagdes (...)” (BRASIL, 2008).

Vé-se, assim, que o entendimento mais recente abragado pelo Supremo
Tribunal Federal é o que se mostra mais consentineo com a eficicia do
mandado de injuncéo e que, dessa forma, o instrumento se reveste de
perfeita adquagao para sanar as omissoes legislativas e regulamentares
inconstitucionais, inclusive no que concerne aos direitos sociais presta-
cionais.

Todavia, cabe reconhecer que, muitas vezes, a efetivacao de direitos
sociais prestacionais ndo depende apenas de providéncias legislativas ou
regulamentares, mas também de providéncias materiais.

A esse respeito, como ensina Ivo Dantas (2007, p. 512-513), por gerar
efeitos concretos o mandado de injungido pode dar ensejo a que o Poder
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Judiciario obrigue “a parte ré ao cumprimento da deciséo, tal como de-
termina a verdadeira inteligéncia da CF/88, em seu art. 5%, LXXI”. Certa-
mente, o entendimento de Dantas confere ainda mais poder ao mandado
de injun¢io e, em consequéncia, mais for¢a as normas constitucionais,
especialmente aquelas que albergam direitos fundamentais.

A Unica observacgao a ser feita aqui sobre esse entendimento é que,
caso o cumprimento efetivo do direito seja de competéncia de pessoa
diversa daquela responsavel pela normatizagao, dever-se-a assegurar-lhe
o contraditdrio e a ampla defesa, com garantia de efetiva participagdo
NO Processo.

Por todas as razdes expostas ao longo deste capitulo, entende-se aqui
o mandado de injun¢do como um instrumento de poderosa eficacia no
que diz respeito a efetivacio judicial dos direitos sociais prestacionais,
apto a sanar omissoes legislativas e administrativas e, assim, assegurar a
for¢a normativa da Constituigao.

Conclusao

O mandado de seguranca e o mandado de injungéo sdo aqui enten-
didos como instrumentos fundamentais para a efetivacdo dos direitos
sociais constitucionais.

O primeiro, por ser um instrumento destinado a satisfazer direito
liquido e certo do impetrante, o que ocorre quando ndo é satisfeito o
direito social insculpido em norma constitucional autoaplicavel.

O segundo, quando a falta de norma regulamentadora exigir, para a
satisfacdo do direito, que a omissdo inconstitucional seja sanada. Con-
forme demonstrado, ainda, quanto a este ponto, o trabalho defende que
as decisoes prolatadas em sede de mandado de injungdo tém forte carater
abstrato, com efeitos erga omnes.
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