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Resuma Os direitos sociais sdo tradicionalmente classifbs como normas de eficacia
limitada, sendo certo que diante da omissédo ldgjalanconstitucional, o poder judiciario
vem sendo provocado através de mandado de injyps@ogarantir a maxima eficacia dos
direitos fundamentais e a imediata fruicdo dessegab pelos seus titulares. Entretanto, com
o0 passar do tempo, o legislativo vem suprindo su#&si#io, de modo que a sociedade se
depara com um novo obstaculo, qual seja, se o rdandi&a injuncdo seria o remédio habil
para sanar um direito regulamentado de forma icisufie. Para tanto, o presente trabalho ird
abordar uma nova classificacdo dos direitos so@aisdireitos de defesa e prestacionais,
analisando-se a possibilidade de utilizacdo do exdmde injuncdo nessa nova perspectiva e
como os Tribunais Superiores vém enfrentando egsa.t
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Sumario: Introdugdo. 1. Classificacdo dos Direitos Socidiseitos de defesa e direitos de

prestacdo. 2. Tratamento juridico do mandado den@do e a omissdo legislativa
inconstitucional. 3. Posicionamento do Supremouiré) Federal. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possduikdde utilizacdo do mandado de
injuncdo como meio de efetivacédo dos direitos $®cka evidente que diante da auséncia de
uma norma regulamentadora que confira efetividademadireito fundamental o Poder
Judiciario pode ser provocado pelos seus titulaavés do Mandado de Injuncao.
Entretanto, é necessario apreciar se esse remedstitacional € o instrumento habil para
conferir efetividade a um direito social que ja fokgulamentado pelo legislador

infraconstitucional, entretanto, de forma insufite



Para tanto, serdo abordadas as pesquisas tedmcalutrina patria, posicoes
doutrinarias e jurisprudenciais acerca do temaomrdp uma diferente classificagdo dos
direitos sociais em direitos de defesa e de préstadiscutindo-se a possibilidade de
utilizacdo do Mandado de Injuncédo além dos casasmissédo legislativa, mas também para
as hipoteses de regulamentacao insuficiente, sperspectiva do minimo existencial e o
principio da dignidade da pessoa humana.

O tema € de grande relevancia, pois trata da maefigcia dos direitos
fundamentais téo pleiteados pela sociedade conuesaducacao, previdéncia social, dentre
outros, da omissao legislativa inconstitucionalaepdssibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, que ndo pode extrapolar sua compet&ace&ao pluralismo politico, fundamento
do Estado Democrético de Direito.

Para melhor compreensdo do tema, a presente pestpiisestruturada em 3
capitulos. O primeiro capitulo expde a classificagas direitos sociais sob uma nova o6tica
dos direitos de defesa e direitos de prestacdo,doeno os direitos sociais na qualidade de
direito subjetivo a prestacgoes.

Segue-se no segundo capitulo abordando o trataneritico do mandado de
injuncdo, sua possibilidade de aplicacdo aos dgesociais e a omissao legislativa
inconstitucional.

O terceiro capitulo aborda o posicionamento dosufiais Superiores frente ao tema
discutido, o desenvolvimento do tratamento da rizatigsde a promulgagcédo da Constituicdo
Federal de 1988 e aplicabilidade do Mandado de¢@o na tutela dos Direitos Sociais.

A pesquisa que se pretende realizar seguira a oletpd bibliografica, de natureza

descritiva- qualitativa e parcialmente exploratoria



1.CLASSIFICACAO DOS DIREITOS SOCIAIS: DIREITOS DE D EFESA E

DIREITOS DE PRESTACAO

Inicialmente, cumpre destacar, que toda norma itoasinal apresenta eficacia
juridica, isto €, um minimo de aptiddo para prodefitos no caso concreto. Isso significa
dizer que todas as normas definidoras de direitgarantias constitucionais possuem, em
especial, eficacia juridica e aplicabilidade im&igustamente em funcdo de seu carater
fundamental. E justamente nesse sentido que sepriete o art. 5°, § 1°, CRFB/1988.
Entretanto, qquantumde eficacia que cada direito fundamental ira prodiepende da forma
com que foi positivado na Constituicao Federal.

Tradicionalmente, de acordo com José Afonso daa'Sils normas constitucionais,
quanto a sua eficacia, devem ser classificadasr&ncategorias, quais sejam, normas de
eficacia plena, normas de eficacia contida e nomeasficacia limitada. Tal classificacdo é
recorrente, tanto na doutrina quanto na jurispra@émotivo pelo qual ndo se pode ingressar
em uma nova classificagdo sem mencionar a traditimnte usada no ambito juridico.

Numa breve analise, as normas de eficacia plenaagéelas que, desde a sua
entrada em vigor na Constituicdo Federal, produzemmtém possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais relativamente aosesges, comportamentos e situacdes que o
legislador constituinte quis regular, independemtet® de uma norma integrativa
infraconstitucional. Logo, ndo necessitam de prénalas normativas ulteriores para a sua
aplicacdo, possuindo aplicacdo imediata, como &so dos direitos individuais.

Ja as normas de eficacia contida sao aquelas gismnteficacia plena, mas
podem ser objeto de restricbes por parte do ledpslanfraconstitucional, tendo sua

eficacia restringida. A referéncia a lei nos dispess constitucionais que veiculam as

L SILVA, José Afonso daAplicabilidade das normas constitucionais ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 98.



normas de eficacia contida ndo significa, portagte sua eficacia dependa da atividade
do legislador. A eficacia é plena desde a promi@gata Constituicdo, podendo apenas o
legislador restringir essa eficacia em alguns casos

As normas de eficacia limitada sdo aquelas cujadyg@o plena de efeitos
depende de acéo do legislador ou de outros orgdataes, cujo exercicio do direito pelo
seu titular depende de uma lei integrativa, sembotanto, de aplicabilidade mediata,
diferida ou reduzida. Isso néo significa que esgasnas ndo tenham nenhuma eficéacia,
pois um minimo de eficacia, sobretudo em face dodepes publicos, toda norma
constitucional tem, servindo como verdadeiros \edora atividade legislativa,
condicionando-o na elaboracéo da lei, sob penaamstitucionalidade.

Isso posto, de acordo com a classificacdo suzo ioeada, os direitos sociais
consagrados na Constituicdo Federal de 1988 samasode eficacia limitada, sendo
necessaria a elaboracdo de uma norma infracorietimicpara a sua aplicabilidade. A
limitagdo dessa eficacia fica ainda mais clara ewe fdos custos que esses direitos
implicam ao Estado, que dependem de uma acdao les¢mtaa qual a eficacia da norma
nao se produz por completo.

Entretanto, modernamente, percebe-se que o proldameéetividade é algo comum
a todos os direitos de todas as geracgfes, poisdos bs direitos dependem, o minimo que
seja, de acgOes estatais para produzir efeitos.desgue ndo existe norma bastante em si
mesma, no sentido de que a atuacdo estatal é sempessaria e imprescindivel. O que
permitira diferenciar tais normas @oantumdessa atuacao estatal serd necessario para torna-
las mais eficazes.

Por esse motivo, a classificacdo de José Afons8ilda® que distingue as normas

quanto a necessidade de regulamentacédo e inteoveiocEstado perderia seu sentido, uma

% Ibid, p. 98.



vez que de acordo com essa nova perspectiva tadasremas sofrem limitacdo em sua
eficacia.

Nesse aspecto, propde Ingo Saflejue mais adequado seria dividir os direitos
fundamentais em dois grupos: os direitos de defesadireitos de prestacoes.

Os direitos de defesa, como regra geral, sdo asjuple possuem alto grau de
densidade normativa, ou seja, receberam do Comséta suficiente normatividade e
independem de concretizacao legislativa, tornamj@sis, auto executaveis. Sao direitos
com conteudo liquido e certo, que garantem sua auf@iéncia e eficacia imediata.
Reclamam, portanto, uma atitude negativa do Estédo, &€, de abstencdo dos entes
estatais, na medida em que independem de prestpgéiivas para sua efetivacdo. Estao
integrados, principalmente, pelos direitos de lilaele, de igualdade, direitos politicos,
garantias institucionais e posi¢cdes juridicas fumelatais em geral.

A principio, as normas que preveem tais direitog@®ximam do conceito das
normas de eficacia plena, segundo classificacaposta por José Afonso da Silva. No
entanto, com elas ndo se confundem. De fato, armatms direitos de defesa possui
eficacia imediata desde sua entrada em vigor, ew@gnte de norma integrativa, mas
essa nova classificagdo engloba inclusive as nordeseficicia limitada, poissa
expressdes vagas e abertas que dao espaco a heticeen@&o constituem obstaculo a sua
aplicabilidade imediata, tendo em vista que seutaiaiv poderd ser objeto de
determinagao judicial, ndo havendo necessidaderdeté-los ao legislador.

Com efeito, os direitos de defesa nao se restringesndireitos individuais ou de
primeira geragcédo, uma vez que o processo de caregéd dos direitos fundamentais néo
é estético, alcancando, inclusive, boa parte dositds de outras dimensfes, como é o

caso dos direitos sociais consagrados na Constdautederal Brasileira.

® SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais uma teoriaagiebs direitos fundamentais na
perspectiva constituciondl0. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200952.



Nesse sentido, é o entendimento do autor Ingo Saqiee ao longo de sua obra

destaca que:

[...] j& se constatou que as assim denominadasdéiles sociais equivalem, em
virtude de sua funcdo essencialmente defensiva syspestrutura normativa, aos
classicos direitos de liberdade e igualdade, restalm uma abstencéo por parte do
destinatario e ndo dependendo da alocacdo de oscwsde concretizacdo

legislativa. Estes direitos sociais, que deseneaatiaua plena eficacia, geram para
seu titular um direito subjetivo.

Assim, j& que o art. 5°, 81° CRFB/88 se aplicadmsaos direitos fundamentais, o
fato é que também se aplica aos direitos sociadetksa, ou seja, as chamadas liberdades
sociais, gerando aplicabilidade imediata dos mesmos

Um exemplo de direito social de defesa € o dirgikogreve, eminentemente
negativo, em se considerando sua condicdo de aliseibjetivo do trabalhador. Nesse
aspecto, deve ser aplicado sem embaracos no cascetm pois dotado de plena eficacia
em face de sua densidade normativa.

Entretanto, quanto ao direito de greve do serviddniico, a Constituicdo remeteu
a concretizacdo do direito ao legislador. A prinzigeria uma norma de eficcia limitada,
que ensejaria apenas a declaracdo de inconstididade por omissdo do legislativo.
Contudo, hodiernamente, os tribunais vém entendegde essas normas, embora
dependam de complementacdo para gerarem eficaama,ptdo verdadeiros direitos de
defesa, com preceito diretamente aplicavel e plemaeneficaz.

E mais adequado considerar que a Constituicdo eemat concretizacdo do
direito ao legislador, reconhecendo que em facedeknecessidade de qualquer outra
providéncia, a ndo ser a edicdo da norma legahmeadla pelo constituinte, haveria de
prevalecer a presuncdo da aplicabilidade imediata elena eficacia dos direitos
fundamentais, que atuando como mandados de otiozagitorizariam atuacdo do Poder
Judiciario através de mandado de injuncédo, aplica®danalogia ou qualquer solucdo que

reputar mais conveniente para a efetiva fruicabbdamdade fundamental.

* SARLET, op. cit., p. 275.



Ja os direitos fundamentais a prestacdo tem patoljma conduta positiva do
Estado, reclamando uma maior atuacdo do ente puphca implementacdo e efetivacao
desses direitos, de modo a garantir o bem estéandids os cidaddos. Resumem-se em sua
maioria nos direitos sociais, econémicos e culsurai

Ha de se observar que todos os direitos fundansesdiai, de certo modo, positivos
pois até os direitos de defesa exigem um conjuatmedidas positivas por parte do poder
publico, que abrangem a alocacdo de recursos miate¥i humanos para sua protecao.
Entretanto, os direitos de defesa, exigem um costimo do Estado, ndo constituindo
elemento impeditivo para sua efetivacéo via jucisial, o0 que ndo acontece com os direitos
prestacionais que possuem dimensfes econdmicasamtds, exigindo grande aporte do
Estado como no caso do direito a saude, com cadssude hospitais, contratacbes de
meédicos e compra de ambulancias.

Note-se, portanto, que os direitos sociais prestats sdo aqueles que além da
atividade do legislador infraconstitucional, deasiel normativa, depende de uma atividade
positiva do Estado para viabilizar o beneficio egnado na norma e aporte econdmico, o que
vem resultando na tendéncia de positivar os dgaitziais de forma vaga e aberta.

Ultrapassada essa questédo, resta verificar se assimo os direitos de defesa, os
direitos sociais prestacionais geram direito sulgetndividual, e via de consequéncia,
aplicabilidade imediata assegurada aos demaisadireindamentais.

Os direitos sociais prestacionais, por dependereratdacdo positiva do Estado
para sua implementacdo, sdo limitados pela chamestava do possivel, uma vez que,
nem sempre, h& disponibilidade fatica e juridicaemrsos para sua efetivacdo. Assim,
guando limitados pela reserva do possivel, lemlraaedque cabe ao poder publico o 6nus

dessa comprovacao, os direitos sociais ndo sée tiolmo direitos subjetivos a prestacao,



impossibilitando a provocacéao judicial dos Orgaetagis a prestacdo que constitui seu
objeto.

Entretanto, a reserva do possivel € um limite imenelos direitos sociais, mas
pode ser também uma garantia. E € justamente regsEeto, quando para assegurar o
minimo existencial, € que os direitos sociais @&shais constituem direitos subjetivos
individuais a prestacéo.

Nesse sentido, existem alguns direitos subjetivqwestacdes que constituem
verdadeiros direitos independente de concretizbagislativa, que se baseiam no direito a
vida e no principio da dignidade da pessoa hum@aa.eles: direito ao salario minimo,
assisténcia e previdéncia social, direito a sagueto embora esses direitos ndo esgotem
o0 assim chamado minimo existencial. O minimo erigtd, por constituir uma obrigacéo
do Estado, que tem o dever de proteger a vida hamarclaro limite a liberdade de
conformacéo do legislador.

E importante destacar que além do minimo existgnengontra-se o principio da
dignidade humana, que pressupde certo grau dea@utardo ser humano, no sentido de
ser capaz de conduzir a sua existéncia. Importassaltar ponderacdo de Ingo Sanhet
sentido que, “onde faltam as condigcdes materiaisimds, o proprio exercicio da
liberdade fica comprometido, e mesmo os direitosddesa ndo passam de féormulas
vazias de sentido”.

Portando, em todas as situacdes em que o direifalssbarrar no valor minimo
da vida e da dignidade da pessoa humana, podeisastantar, na esfera de um padrao
minimo existencial, um direito subjetivo definitiva prestacdes, exigivel via judicial,

ainda que concebido de forma vaga e aberta peisidegr.

® SARLET, op. cit.,, p. 349.
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2. TRATAMENTO JURIDICO DO MANDADO DE INJUNCAO E A O MISSAO

LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL

O mandado de injuncéo esta disciplinado no artL%XI|, CRFB/88, devendo ser
concedido sempre que a falta de uma norma regutadwa torne inviavel o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das pretregs inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania. E, portanto, o remédio constitu¢tigna tem por objetivo a viabilizacdo de
direitos fundamentais materiais, isto é, direitasdamentais que tém por escopo a defesa e a
protecdo de bens e valores considerados esseparaisa dignidade da pessoa humana, que
nao tem capacidade de produzir efeitos imediatosfuaTgdo de uma omisséo legislativa
inconstitucional.

Observa-se que o mandado de injuncdo vai muito deemodulacao de efetividade,
servindo para suprimir, concretamente, a omissgislédiva, viabilizando a maxima eficacia
dos direitos constitucionais e a fruicao pelos skuisires.

E justamente buscando o objeto do mandado de &jymgie os cidaddos buscam o
Poder Judiciario, que deve equilibrar dois direitpe lhe apresentam no caso concreto:
dignidade da pessoa humana e pluralismo politicobds os direitos devem ser conciliados,
possibilitando a superacdo da inércia do legislatbonocratico para que o exercicio dos
direitos fundamentais possam se dar mediante atleiglrisdicional.

Nesse sentido, importa que se tenha sempre em,gelBtguem governa um Estado
€ a Constituicdo Federal, dai o poder atribuidd?ader Judiciario no caso especifico do
mandado de injuncdo, ndo se podendo alegar a ofetigzrticdo dos poderes ou ativismo
judicial inconstitucional. Trata-se de um exerci@acepcional, previsto pela prépria
Constituicdo, que garante ao Poder Judiciario unmgdfo que caberia ao legislador, em

homenagem ao principio da dignidade da pessoa leuenda maxima eficécia.
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Acrescenta Eurico Bitencofique:

[...] a primeira conclusdo quanto aos efeitos dadaao de injuncdo é a de que,
como direito fundamental processual, € instrumemqio a superar a falta de lei
gue inviabilize o exercicio de uma posi¢cdo ativafgndamental. Em outras
palavras, 0 mandado de injuncdo é meio de exceplkiatuacao judicial na
definicdo de escolhas primarias, diretamente airpdd Constituicdo, para
permitir o exercicio de um direito fundamental. BaEso em exame o mandado
de injuncdo é meio de exercicio extraordinariopgeiz, de uma competéncia
gue cabe, regra geral, ao legislador: a definigd@estolhas de natureza politica
que permite, por exemplo, a fruicAo de prestacGatemais decorrentes de

direitos sociais

Contudo, resta saber se 0 mandado de injuncdo @ aeeefetivacdo dos direitos
sociais, tanto no caso dos direitos sociais desdetpianto no caso dos direitos sociais
prestacionais.

Nesse aspecto, os direitos de defesa, por possaltamensidade normativa e pouco
investimento do Estado, mesmo que regulamentaddsrol@ vaga e aberta pelo legislador
infraconstitucional, sempre geram para seu titdii@ito subjetivo, podendo seu conteudo ser
objeto de determinacdo judicial para conferir-lfegi@idade.

Excepcionalmente, pode acontecer que alguns dsredgmbora de defesa, sejam
dependentes de concretizacéo legislativa. Nesse 0aSTF vem demonstrando um novo
entendimento, opinando pelo provimento do mandaeoinfuncédo, ante a contumaz
omissao legislativa, no sentido de assegurar atdisabjetivo, aplicando, na falta de
regulamentacdo especifica, analogia a um direitalefesa semelhante. Isso porque a
omissdo legislativa inconstitucional ndo pode m@sukm suspensdo do exercicio do
direito fundamental pelo seu titular, garantindimtgrvencédo do Poder Judiciario no caso
concreto, nos termos do art. 5°, §1°, CRFB/88.

O direito de greve, tipico direito social de defesassegurado pela Constituicdo
brasileira, competindo aos trabalhadores decidiresa oportunidade de exercé-lo e sobre

os interesses que devam por meio dele protegertemo®s do art. 9°, CRFB/88. E um

® BITENCOURT Neto, EuricoMandado de Injuncéo na tutela de direitos soci&ialvador: Juspodvm, 2009, p.
143.



12

direito plenamente eficaz e que gera aplicabilidexediata aos seus titulares, impondo
uma postura negativa ao Ente Estatal. Entretanfmppria Constituicdo no seu art. 9°,
81°, impde ao legislador o dever de regulamentaditaito para definir os servigos e
atividades essenciais da iniciativa privada, disiposobre o atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade. Trata-se, aqui, de umantke restricdo ao direito de greve a
ser elaborada pelo legislativo e ndo uma condigdia p seu exercicio.

Todavia, o direito de greve do funcionario publisera exercido nos termos e
limites definidos em lei especifica, conforme deteacdo do art. 37, VI, CRFB/88.
Nesse caso, diferentemente do que acontece ndoduoei greve na esfera privada, o
constituinte impdés uma condicdo ao seu exercicial geja, a edicdo de uma norma
infraconstitucional que defina parametros para er@xio de uma liberdade, mesmo
constituindo um direito eminentemente negativo, estnutura de direito de liberdade.

E justamente por constituir um direito de defesasmo que dependente de uma
norma infraconstitucional, que constatando uma sausdo Poder Legislativo, os
servidores publicos, titulares desse direito, deVa@rer uso do mandado de injuncéo para
que o Poder Judiciario estabelegca os parametrasgaxercicio do direito de greve, com
efeitos vinculantes e limitados ao caso concreto.

No tocante aos direitos sociais prestacionais, emls® prefiram as acoes
coletivas, poder-se-ia vislumbrar a utilizacdo dandado de injuncdo sempre que a
omissao legislativa esbarre no minimo existencia @rincipio da dignidade humana.

Nesse caso, ha de se ter em conta trés hipétdeesadas pelo autor Eurico
Bittencourf. A primeira, quando ja houver condi¢des juridigasra a fruicdo das
prestacées materiais, isto €, quando o legislatfoadonstitucional ja regulou os direitos

sociais prestacionais ou a propria Constituicdegtabeleceu as condi¢cdes necessarias a

"BITENCOURT, op. cit., p. 143.
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fruicdo dos direitos sociais, ndo caberd mandadmjdaecdo, uma vez nao ha interesse
juridico para a sua propositura. Assim, a evenéxalusdo explicita de um individuo de
determinado direito prestacional, devera ser rédahatravés dos meios processuais
comuns, por mandado de seguranca, ou acao diretgaestitucionalidade.

A segunda hipotese se da quando o legislador haowgediamentado de forma
insuficiente o direito social prestacional, exctionde forma implicita e indevida, parcela
de seus destinatarios. Nessa hipotese ja existessiljilidade de se ingressar com o
mandado de injuncdo, uma vez que essa omissadaldgiscausa prejuizos a parcela da
populacdo que deveria estar amparada pelos mesinesos] devendo o remeédio
constitucional estender seus efeitos aos bendbsid@la norma. A decisao judicial sera no
sentido de reconhecer que determinado grupo devidwbis tem o direito
constitucionalmente assegurado de fruir determimgtastacdes oferecidas segundo os
parametros ja estabelecidos pelo legislador dertioora

A terceira hipGtese ocorre no caso de omissaoléia absoluta, isto €, quando
o legislador se omite integralmente quanto ao saterdde dar eficicia prestacional ao
direito social. E justamente nesse caso, que orPhgtciario deve atender ao minimo
existencial e ao principio da dignidade humana,edde suprir a omissao legislativa e
estabelecer os parametros necesséarios a fruicadlideitos, ainda que com isto faca
escolhas de natureza politica, mas que deve selepatha no caso concreto.

Nota-se, portanto, que a utilizagdo do mandadonglen¢do possui um limite,
gual seja, a auséncia de uma norma regulamentadpatada como uma omissao
legislativa inconstitucional, podendo ser utilizaslo casos especificos como: nos direitos
sociais de defesa que dependam de concretizacdslateq, isto é, parametros de
exercicio a serem fixados em lei; nos direitos ascprestacionais quando se tratar de

uma omissdo legislativa absotuta, estando em caudiaeito ao minimo exsitencial e
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principio da dignidade humana; quando se trataurdea omisséo legislativa relativa, pela
implicita exclusdo de parte dos titulares do direlid possibilidade de fruicéo.

Assim, se o direito social prestacional ja estieggulamentado, inexiste omissao
legislativa que permita a propositura do mandadinfimcéo, versando o debate sobre a
insuficiéncia de regulamentacéo para a concret@doadireito.

E justamente o que acontece com a maioria dostabresociais previstos na
Constituicdo Federal Brasileira, tais como saudegcacao, previdéncia social, que ja sao
regulamentados, mas estdo longe de alcancar atakpacda sociedade. Ingressar com
demanda no poder judiciario para dar efetividademadireito € sempre legitimo, mas o
instrumento cabivel nesses casos ndo sera maisndaa@ de injuncdo, por auséncia de

um dos seus requisitos intrinsecos.

3. POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal veio ao longo dos anedamdo a jurisprudéncia em
relacdo a aplicabilidade do mandado de injuncédeus ®feitos juridico. Por essa razao,
Alexandre de Moraé<lassificou, para fins didaticos, a posicdo do $mFquatro vertentes:
posicdo ndo concretista, posicdo concretista iddali intermediaria, posicdo concretista
individual direta e posicao concretista geral.

Pela posicdo nao concretista, o Tribunal firmou esetendimento que o mandado
de injungcdo deveria limitar-se a constatar a inttugonalidade da omisséo e a
determinar que o legislador empreendesse as prwiake requeridas. A decisdo do
Tribunal apenas decretava a mora do poder omissesmnhecendo formalmente a sua

inércia. Esse posicionamento foi muito criticadonmedida em que confundia a finalidade

® MORAES, AlexandreDireito Constitucional22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 171.
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do mandado de injuncdo com a acao direta de initocistnalidade por omisséo, tornando
inviavel o exercicio de direitos fundamentais nosacade omissdo legislativa
inconstitucional.

Essa posicao foi adotada pelo Supremo Tribunal raéde julgamento do Ml n.
107-DF, Ml n. 124, MI n. 288-DF, MI n. 321, Ml n33, MI n. 431e MI n. 362-RJ.

Nesse sentido, merece destaque o julgamento da BBH, de modo a ilustrar o

posicionamento da Corte:

[...] por maioria dos votos, deferiu o tribunal, garte, o pedido de mandado de
injuncdo, para que se comunique ao Congresso Nac@mora em que se
encontra, a fim de que sejam adotadas as providé€mecessarias ao suprimento
da omissdo. Vencidos, em parte, os Mins. Relatoados Velloso, que também
deferiram o pedido e fixavam as condicbes necessa@d exercicio do direito.
Votou o presidente. Relator para o0 acérdao o MianEisco.

Em contrapartida, a posicdo concretista, seja md@vidual ou geral, parte do
pressuposto que, presentes 0Ss requisitos constiisi exigidos para o mandado de
injuncdo, o Poder Judiciario, através de uma decisfstitutiva, declara a existéncia da
omissdo legislativa ou administrativa e implementaexercicio do direito até que
sobrevenha regulamentacdo do poder competente. pesigdo divide-se em duas
especies, quais sejam, a concretista geral e aratmtia individual, conforme a
abrangéncia de seus efeitos.

Pela posicao concretista geral, a decisdo do Paduiciario tera efeitogrga
omnesjmplementando o exercicio da norma constituciotravés de uma normatividade
geral, até que a omissdo seja suprida pelo podapente. Através da normatividade
geral, o Poder Judiciario legisla no caso concretoduzindo a decisédo efeit@sga
omnesaté que sobrevenha norma integrativa elaboradaR@der Legislativo. Percebe-se
que a aplicacao da lei ndo mais se restringe apstrantes, mas a todos os destinatarios

qgue se beneficiariam com a norma regulamentadora.

°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Igfimn. 362. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verPsmm®Andamento.asp? incidente=1523644>. Acesso em: 14
abr. 2015.
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Essa foi a posicado adotada nos Ml n. 670, Ml n, Roign. 712 e Ml n. 758.
Com efeito, assim determinou o Supremo TribunaleFa&dno julgamento do Ml
n. 670° impetrado pelo sindicato dos servidores policigiids do estado do Espirito

Santo, de modo a viabilizar o direito de greve:

[...] O tribunal, por maioria, conheceu do mandati injuncdo e propds a
solucdo para a omissao legislativa com a aplicalg@idei n° 7.783, de 28 de
junho de 1989, no que couber, vencidos, em parterdor Ministro Mauricio

Corréa (Relator), que conhecia apenas para ceautific mora do Congresso
Nacional, e os Senhores Ministros Ricardo Lewand#gwdaquim Barbosa e
Marco Aurélio, que limitavam a decisdo a categoepresentada pelo sindicato
e estabeleciam condi¢c6es especificas para o ekedds paralisacdes. Votou a
Presidente, Ministra Ellen Gracie. Lavrard o acorddSenhor Ministro Gilmar

Mendes. Ndo votaram os Senhores Ministros Menezest® e Eros Grau por

sucederem, respectivamente, aos Senhores MiniSemilvera Pertence e
Mauricio Corréa, que proferiram voto anteriormemasente, justificadamente,
a Senhora Ministra Carmem Lucia, com voto profeedoassentada anterior.

Assim, destaca Gilmar Mendésgjue “as decisdes acima referidas indicam que o
Supremo Tribunal Federal aceitou a possibilidadema regulamentacéao provisoria pelo
Judiciario, uma espécie de sentenca aditiva, narderacao do direito italiano.”

No entanto, embora a Corte tenha demonstrado gravaieco no tratamento do
manado de injuncdo, a posi¢ao concretista gerat shiras criticas, pois ao proclamar em
sede de mandado de injungcdo uma decisdao com efeitgzs omnes estaria o poder
judiciario excedendo suas fungdes, o que seriainaipio, incompativel com o sistema de
separacéo de poderes.

No que tange a posi¢cdo concretista individaatjecisdo do Poder Judiciario sé
produzira efeitos para o autor do mandado de ianque podera exercitar plenamente o
direito previsto na norma constitucional. Essa epé&e subdivide em duas outras:
concretista individual direta e concretista indivédlintermediaria.

Pela concretista individual direta, o Poder Judicjdao julgar procedente o

mandado de injuncdo, implementa imediatamente gd@f da norma constitucional ao

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de InAmqn°® 670. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/prosegverProcessoAndamento.asp? incidente=2018921>.
Acesso em: 14 abr. 2015.

' MENDES, Gilmar Ferreir&urso de direito constitucionab ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1325.
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autor, ou seja, aplica-se diretamente a normaeaéd& em juizo, sem que o Poder
Judiciario exerca a sua legitimidade extraordindi@ndo as condi¢cfes para o exercicio
do direito. Nesse caso, diante da omissdo legislab titular do direito passa a ter a
prerrogativa de gozar da norma diretamente. Essgdm foi adotada no Ml n. 252nos

seguintes termos:

[...] O Tribunal, por maioria de votos rejeitou elminar de ilegitimidade ativa
da requerente, vencidos os Srs. Ministro Relatotta@o Gallotti, Sydney
Sanches, Aldir Passarinho e Néri da Silveira. Noritm¢ o Tribunal, por
maioria, conheceu em parte do mandado de injungéssa parte o deferiu para
declarar o estado de mora em que se encontra or€stgNacional, a fim de
gue, no prazo de seis meses, adote as providélegigtativas que se impdem
para o cumprimento da obrigacdo de legislar, decder do art. 195, § 7° da
Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazoleggsiar, passe a requerente a
gozar da imunidade requerida, vencidos os Srs. &Arwrélio, Carlos Velloso e
Célio Borja, que o deferiram, em termos diversos.

Pela posicdo concretista individual intermediawaPoder Judiciario fixa um
prazo ao Poder Legislativo para elaborar a norngalamentadora. Findo esse prazo e
permanecendo a inércia do Legislativo, o Judicidixa as condi¢cdes necessarias ao
exercicio do direito por parte do autor. Assim,aatip da decisdo do Judiciario, o poder
competente estaria oficialmente declarado omissyemdo a Corte atuar no caso
concreto, através da sua legitimidade extraordanadEssa posicdo foi adotada no
julgamento do Ml n. 721.

No entanto, necessario abrir parénteses para edeitese estabelecer que nem
sempre as decisdes proferidas em sede de mandadmjuegdo se enquadrardo
perfeitamente as posicdes identificadas por Alexade Moraes.

Existem casos excepcionais, em que o STF ndo adwohuma das posturas
anteriormente descritas. E o caso do MI n. 283nM439, MI n. 543. Nesses julgados, o

Tribunal, reconhecendo a omissédo do Poder Legislatissegurou ao titular do direito a

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n2. Relator: Ministro Moreira Alves.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/prosesverProcessoAndamento.asp? incidente=1495785>.
Acesso em: 14 de abr. 2015.
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faculdade de se obter a reparacdo dos danos demwrda impossibilidade de fruir o
direito.

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal adotou, arte,pa posicdo nao
concretista, se restringindo a declarar a omiss@dader Legislativo, mas inovou ao
autorizar, desde logo, a possibilidade de se ajemaos beneficiarios da norma, com
fundamento no direito comum, a pertinente acao epamacao econdémica do prejuizo,
caso tenham sofrido.

Todavia, independente da posicdo adotada pelo Aalbw importante é tracar a
mudanca do seu posicionamento ao longo dos anosjode a verificar a trajetéria do
Supremo tribunal Federal na efetivacdo dos diregosiais através do mandado de
injuncao.

E justamente através da analise dos mandados wecég até hoje impetrados,
que se verifica a mudanca no posicionamento daeCaone, inicialmente, atribuia ao
mandado de injuncdo a mesma fungédo da ADIn pors#unjsaté a sua atuacdo mais ativa,
exercendo a sua legitimidade extraordinaria aois@omissao legislativa no caso em
concreto, no sentido de efetivar o principio dacapilidade imediata e maxima eficacia
das normas constitucionais, estampado no art. B°da CRFB/88.

Portanto, o mandado de injuncdo tem se demonstranhm remédio eficaz para
garantir a eficacia dos direitos sociais no casooungssao legislativa inconstitucional.
Esse posicionamento € corroborado cada vez maés picisbes do Supremo Tribunal
Federal nos ultimos julgamentos de mandados degaj asseverando sempre o papel do
Poder Judiciario como guardido da Constituicdo,aigégmdo a méxima eficacia aos

direitos fundamentais que |he séo proéprios.
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CONCLUSAO

Em confluéncia ao exposto, verifica-se que o0s uiseisociais podem ser
classificados sob uma nova perspectiva em diratasais de defesa e direitos sociais a
prestacdo. Os primeiros, por serem eminentemergatines, requerem uma abstencéo
por parte do ente estatal, pois representam agdhides individuais, constituindo
verdadeiros direitos subjetivos, plenamente efisa&zde aplicabilidade imediata.

Nesse sentido, os direitos sociais integram ositd#ede defesa quando
resguardam um direito a liberdade, como é o casdlid@to de greve, constituindo
também um direito subjetivo de seu titular. Poojspuando consagrada pela Constituicao
de forma vaga e aberta, ou dependente de uma noriraonstitucional, requerem
atuacao do Poder Judiciario, de modo a viabiliZauigédo imediata aos seus titulares.

Ja os direitos prestacionais sdo agueles eminenterpesitivos, dependentes de
uma prestacdo do ente estatal, principalmente a@lidat sua relevancia econémica. A
maior parte dos direitos sociais enquadra-se mgsfeo de direitos. E importante destacar
gue devido a sua natureza, nem sempre esses slipsittem ser demandados em juizo, de
modo a compelir o Estado a fornecé-los a seust#sl

No entanto, quando o direito social prestacionalsare sobre o principio da
dignidade humana e o minimo existencial, essetdiielevado a qualidade de direito
subjetivo, sdo os chamados direitos subjetivoseatpcdes. Apenas os direitos subjetivos
a prestacdes podem ser demandados pelos seusestela juizo, de modo a garantir sua
eficacia constitucional quanto ao minimo existelcka o caso do direito ao salario
minimo, assisténcia, previdéncia social e saude.

Entretanto, ainda que os direitos sociais de dedediaeitos sociais prestacionais

constituam direitos subjetivos, podendo ser dem@dmslavia judicial, quando estéo
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regulamentados, ainda que de forma vaga e abémapodem ser objeto de mandado de
injuncdo, por auséncia de elemento intrinseco dessédio constitucional.

Isso porque, o mandado de injuncdo € um remédigtitocional de natureza
processual, que tem por finalidade precipua ddivedade aos direitos fundamentais que
dependam de norma regulamentadora, no caso de&mmesgislativa inconstitucional.

Assim, o mandado de injuncdo pode ser utilizadanapegara dar eficacia aos
direitos sociais de defesa que carecam de regulagéen e aos direitos sociais
prestacionais, ndo regulamentados, desde que, gss@gurar 0 minimo existencial
decorrente do principio da dignidade humana.

Ocorre que a maioria dos direitos sociais prestegfoja estdao regulamentados,
como € o caso da saude, educacéao, seguridade s@atdrio minimo. Nesse momento, 0
mandado de injuncdo perde a sua finalidade, ndcenumd ser utilizado para dar
efetividade a tais direitos, pois esbarra no seiitdi constitucional, qual seja, a falta de
uma norma regulamentadora. Nesse momento, a d&rwsssa mais sobre a suficiéncia
de regulamentacdo dos direitos sociais, pelo ladsl infraconstitucional do que pela
aplicabilidade do remédio.

Isso posto, na pratica, o mandado de injuncado rapiente eficaz para garantir a
eficacia dos direitos sociais de defesa, que, naném, constituem a minoria dos direitos
sociais, conforme se verifica das decisdes do $upriribunal Federal. Contudo, a maior
parte dos direitos sociais sdo prestacionais, raa&ld & regulamentacéo ja efetuada pelo
Poder Legislativo, mesmo que insuficiente, tornemandado de injuncéo ineficaz para
efetivacéo desses direitos.

Por derradeiro, ainda que nao seja o caso de gabcdo mandado de injuncéo,
torna-se indispensavel uma analise adequada dadatutos entes estatais na efetivagcédo

dos direitos sociais prestacionais, posto que t&ndam a demanda e expectativa social,
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iISso porque, ainda que regulamentados, ndo atesdguer ao minimo existencial, sendo

0S servigos publicos prestados de forma precanawdiciente a populacao.
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