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A Constituicdo da Republica e a omissdo do Estado
brasileiro em internalizar as normas convencionais
internacionais de direitos humanos

A defesa da tese da incorporagdo automética dos tratados de direitos
humanos como norma congtitucional, tem como uma de suas principais
justificativas a 0 argumento de que, caso tal doutrina ndo prevaleca, o Poder
Executivo estaria autorizado a postergar ad infinitum a vigéncia interna dos
pactos internacionais de direitos humanos, deixando desprotegidos os direitos
humanos tutelados por estes. Uma interpretacéo atenta da Constituicdo permite
contestar essa conclusdo, haja vista que da Lei Fundamental brasileira se
vislumbra ndo sO a possibilidade de se responsabilizar o Estado em funcgéo de tal
omissdo, como, também, a utilizaco de instrumentos destinados a suprir ainércia

do Executivo em incorporar os tratados internacionais.

5.1
O esgotamento dos recursos internos como requisito para a
obtencdo da protecdo internacional dos direitos humanos

Cabe relevar, aqui, que para que sgja invocada a protecdo pel os 6rgdos que
compdem o sistema internaciona de direitos humanos, assim como ocorre nos
casos em que se pretende invocar a responsabilidade internacional de um Estado
perante 0s 6rgaos judiciais internacionais, se impde que o interessado esgote todos
0S meios e recursos judiciais e administrativos que o ordenamento interno do
Estado apontado como infrator disponibiliza.! Essa regra se justificaria por duas
razbes: A primeira consiste no fato de que o individuo, ao optar por ingressar em
um Estado estrangeiro aceita se submeter as leis que regem a todos o0s que se
encontram sob sua jurisdicdo, a segunda razéo que justifica a aplicagdo dessa

regra decorre da presuncdo de gque os ordenamentos de todos os Estados se

! DINH, Nguyen Quoc. Droit International Public. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1975, pp. 643-644.
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equivalem na ordem internacional, assm merecendo igual respeito e confianca na
suas respectivas capacidades de administrar justica®A regra foi desenvolvida
tendo em vista o instituto da protecdo diplomatica, tendo em vista violagfes ao
direito do individuo, enquanto estrangeiro, € como uma prevencao contra a
interferéncia indevida de um Estado nos assuntos internos de outro.> Em
principio, seria de se estranhar a aplicacdo da férmula do esgotamento dos
recursos internos naquilo do concerne a protecdo internacional dos direitos
humanos, eis que poderia ser considerada como uma limitagdo indevida a efetiva
protec&o dos direitos humanos.

Na préatica € o contrario que se verifica, pois 0 seu reconhecimento, mais
ainda, a sua consignagao expressa nos tratados internacionais de direitos humanos
impede que a soberania sgja utilizada como escusa para a ndo participacéo em
referidas convengdes. Ademais, a adocdo de referida cldusula serve de incentivo a
instituicdo de remédios internos confidveis isto € de 6rgdos judiciais imparciais,
de modo a assegurar uma pronta e eficaz reparacéo ao individuo lesado.* Como é
f&cil constatar, a regra do esgotamento dos recursos interno, ao permitir que o
litigio se solucione internamente, presta homenagem a soberania estatal,
impedindo a extrapolagdo do conflito para o campo internacional, dessa forma em
muito auxiliando na reducdo dos conflitos e tensdes entre os integrantes da
sociedade internaciona.® E bom sublinhar que para a caracterizacdo da
responsabilidade do Estado por uma violagéo de direito internacional ndo depende
da observancia de tal regra, antes um requisito processual, do que uma regra de
natureza substantiva. Como tal, condiciona a admissibilidade de uma reclamacéo
perante 0s 6rgaos jurisdicionais internacionais, mas jamais a caracterizacdo da
constituicdo do ilicito internacional.

A prética internacional mostra que a regra de esgotamento dos recursos
internos € geralmente objeto de previsdo expressa nos tratados internacionais de

direitos humanos. E o que ocorre no caso do Pacto de S&o José de Costa Rica, em

2 DINH, Nguyen Quoc . Droit International Public. Paris; Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1975, p. 644.

3 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. O Esgotamento de Recursos Internos no Direito
Internacional. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984, pp. 113-115.

4 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. O Esgotamento de Recursos Internos no Direito
Internacional. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984, p. 119.

® TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O Esgotamento de Recursos Internos no Direito
Internacional. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984, p. 119.
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gue o seu artigo 46, (1), “a’, impde que somente serdo admitidas peticdes quando
tenham sido exauridos os remédios locais, de acordo com os principios gerais de
direito internacional. A generalidade dessa clausula impde que sua interpretacéo
de se dé de acordo com o fato de que o sistema internaciona de protecdo aos
direitos humanos foi erigido para proteger o individuo enquanto individuo. A
regra deve encontrar seu limite na denegacéo de acesso a justica aos individuos
pelo Estado violador, esteja a se tratar de uma negativa explicita, esteja a se cuidar
de um acesso meramente formal, simulado, incapaz de produzir os efeitos
esperados de uma justica imparcia e independente.®

No que diz respeito a protecdo internacional dos direitos humanos, a regra
deve ser interpretada de acordo com o seu beneficiario principal, o individuo que
teve 0 seu direito violado, e em consonancia com o carater objetivo das normas
internacionais de protecdo aos direitos humanos. Compreendida desta forma, os
Estados devem ser incentivados a, de um lado, promover o aprimoramento dos
seus instrumentos locais de protecdo e, de outro, restringir a quantidade de
objecdes formais & admissibilidade dos recursos perante os 6rgéos internacionais.’
Como a seguir sera demonstrado, o Estado brasileiro é prédigo em instrumentos
aptos a conferir uma efetiva protecdo dos direitos humanos no plano interno
inclusve naguilo que toca a faha do Estado de incorporar os tratados

internacionais de direitos humanos.

5.2
A protecdo judicial conferida pela Constituicdo da Republica em
face da omissdo do Estado em internalizar os tratados
internacionais de direitos humanos, ratificados pelo Brasil, que
estejam em vigor

O artigo 5° da Constituicdo da Republica assegura, por meio de seu inciso
XXXV, que alei ndo excluird da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
adireito, o que significa que a jurisdicdo € um direito congtitucional, mais do que

IS0, “... um direito-garantia, sem o qual nenhum dos direitos, reconhecidos e

® DINH, Nguyen Quoc . Droit International Public. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1975, p. 644.

" TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. O Esgotamento de Recursos Internos no Direito
Internacional. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984, p. 177.
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declarados ou constituidos pela Lei Magna ou por outro documento legal, tem

"8 Por ser a

exercicio assegurado e lesGo ou ameaca desfeita eficazmente.
jurisdicdo monopodlio estatal a0 mesmo tempo gque um direito fundamental, esta
aparece como uma prestacdo, indeclinavel e inafastéavel, do Estado para com o
seus cidadéos. Justamente por ser dotada de tais atributos a jurisdicéo “... tem que
ser onipresente. Nada de sua atribuicdo se pode subtrair...”®

Consistindo a omissdéo do Estado em adimplir com o comando
constitucional que impde a internalizacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos, em vigor, que tenham sido ratificados pelo Brasil, em ato duplamente
lesivo por inviabilizar a promocéo e a protecéo dos direitos humanos tutelados
pelas normas convencionais internacionais, se impode invocar a tutela jurisdicional
a fim de que sgja viabilizado o exercicio dos direitos que, apesar de reconhecido
pelo Executivo e pelo Legislativo como dignos de protecado, tem sua concretizagao
inexplicavelmente diferida pelos responsaveis por sua promulgacdo e definitiva
internalizacéo.

Assim, duas hipéteses se apresentam como aptas a permitir a efetiva
implementacdo da norma sonegada, resultando a reparacdo pelos danos sofridos
em funcdo da mora na incorporacéo dos tratados internacionais como recurso
derradeiro ou de natureza suplementar, nos casos em que a protecéo ndo puder ser
concedida antes da superveniéncia do dano. A primeira é a utilizacdo do mandado
de injuncdo para a obtencdo de uma norma temporaria, em substituicéo, as normas
gue deveriam ter sido internalizadas. A segunda, a impetracdo de mandado de
seguranca destinado a obter ordem que determine a promulgagdo da norma
internacional ratificada. Decorrendo dessa mora incompreensivel danos para o
individuo, mister reconhecer o direito do lesado de reclamar do Estado, por meio
do judiciério a reparacdo do dano causado, a fim de que sgja restaurada a esfera
juridicado individuo. A implementacéo de qualquer dessas duas solucdes depende
de se aceitar a possibilidade de responsabilidade do Estado em funcéo de omisséo

do ato legislativo. Caracterizada a omisséo estatal como juridicamente relevante,

8 ROCHA, Cérmen Licia Antunes in TEIXEIRA, Sévio de Figueiredo (coordenador) As
Garantias do Cidadao na Justiga. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1993, p. 42.
° ROCHA, Céarmen Lucia Antunes in TEIXEIRA, Sévio de Figueiredo (coordenador) As
Garantias do Cidadao na Justica. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1993, p. 45.
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estdo erigidos os alicerces que possibilitaréo sustentar os argumentos em prol da

utilizagdo dos remeédios providos pela Constituicdo de 1988.

521
A responsabilidade civil do Estado brasileiro por omisséo de
ato legislativo

Além da responsabilizacdo internacional do Estado infrator, o
ordenamento juridico brasileiro também prevé a possibilidade de que qualquer
um, em caso de lesdo ou prejuizo a sua esfera juridica, exija judicialmente a
reparacao do dano, sgja este moral ou material. A Constituicdo de 1988 € prédiga
em dispositivos que asseguram esse direito. O inciso V, do artigo 5°, da Carta, por
exemplo, assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo, aém da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem, enquanto que o inciso X, do
mesmo artigo, garante o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente da intimidade, da vida privada, da honra ou da imagem das pessoas.
Do mesmo modo, o inciso XXXV, também do artigo 5°, determina que a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito.

No caso especifico da responsabilidade do Estado, o artigo 37 da Le

Fundamental brasileira, deixa claro em seu § 6° que:

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Como se extrai da leitura de indigitado dispositivo, no Brasl, a
responsabilidade civil do Estado para ser caracterizar prescinde de cul pa, bastando
para tanto que da agdo ou omissdo do agente Estatal resulte uma lesdo aterceiros.
O dever de reparar independe do fato de ser a agdo ou omissdo do agente publico
ato ilicito, sendo suficiente que o dano causado resulte para quem o sofreu em um
Onus maior do que o0 que é imposto aos demais integrantes da sociedade. Aqui,
cabe notar que, para caracterizar a responsabilidade civil, mister que hagja uma
violagdo do direito de terceiro e ndo o apenas o sacrificio desse direito, isto €, que

o direito do administrado pereca como consequiéncia direta de um ato licito do


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0210244/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0210244/CA

224

Estado.'° Explica-se, em aguns casos o préprio ordenamento autoriza o Estado a
fazer perecer um direito privado, também tutelado pela legisdacdo, em
atendimento ao superior interesse publico, indenizando em peclnia o titular
daquele direito.! 1sso difere daquelas situagBes em que 0 dano ndo se encontra no
conteldo do ato licito, mas dele decorre indiretamente, gerando, a sm a
responsabilidade estatal. '> Em ambos os casos, o titular do interesse prejudicado
tem o direito de exigir do Estado a recomposi¢cdo de sua esfera juridica, sgja pela
restituicao ou pela reparacdo, por meio de ressarcimento ou indenizacao.

O Estado se encontra em posi¢ao privilegiada em comparagdo com aqueles
gue se encontram sob sua jurisdicdo. N&o s6 detém o monopdlio do uso da forca,
mas “... € o préprio Poder Publico quem dita os termos de sua presenca no seio da
coletividade e é ele quem estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento
com os membros do corpo social.”** O Estado cumpre suas funges no beneficio
de toda a populagdo, ndo sendo licito que alguns segjam excessivamente onerados
em beneficio dos demais.*

No caso de uma violagdo direta a um direito fundamental, a caracterizagéo
da responsabilidade civil do Estado é uma tarefa fécil, pois a propria nogdo de

Estrado de direito implica na nogdo de Estado responsavel. '

Se houve conduta estatal lesiva a bem juridico garantido de terceiro o principio
da iguadade — inerente a0 Estado de Direito — € suficiente para reclamar a
restauracdo do patriménio juridico do lesado. Qualquer outra indagacéo sera
despicienda, por ja haver configurado situacéo que reclama em favor do atingido
0 patrocinio do preceito daisonomia.'®

Assim, por exemplo, se a construcdo de um edificio para albergar uma

cadeia publica desvaloriza o prego dos imoéveis vizinhos, os proprietarios tém o

9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 edicdo, revista,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.836.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Admi nistrativo. 142 edicdo, revista,
atualizada e ampliada, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.836.

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 edicdo, revista,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.837.

13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 edicdo, revista,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.839.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 112 edicdo, Séo Paulo: Editora
Atlas S.A., 1999, p. 500.

15 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 edicdo, revista,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.852.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 edic&o, revista,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.853.
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direito de reclamar uma indenizacdo por essa desvalorizagdo. O mesmo se diga a
respeito de atos ilicitos praticados por agentes publicos em nome do Estado. Por
exemplo, aguele que foi preso ilegalmente tem o direito de pedir uma indenizacéo
do Estado pelos danos sofridos. A dificuldade surge € nos casos em que o dano se
da em funcdo da omissdo do Estado, é esse o problema que interessa ao presente
trabalho. Como acima restou estabelecido, o Brasil, por forca do atigo 4° da
Convencdo de Havana, bem como pelo fato de serem aplicaveis aos tratados
ratificados pelo Brasil as regras instituidas pela Constituicdo para a promulgacéo
de Leis Ordinarias, 0 dever de internadizar, por meio da promulgagdo e
publicacéo, os tratados internacionais ratificados pelo Executivo. O problema que
disso surge é se a demora ou omissdo do Estado em praticar o ato do
procedimento legidativo destinado a tornar a norma internaciona obrigatoria no
ordenamento interno gera, ante a causacdo de um dano a um individuo,
responsabilidade para o Estado.

Pois bem, a omissdo do Estado, apta a gerar a sua responsabilizacéo,
somente se caracteriza quando o Estado tem o dever legal de impedir o resultado
danoso, vez que nestes casos ndo é o Poder Plblico o autor do ato lesivo.r” “Néo
bastara, entdo, para o configurar-se responsabilidade estatal, a simples relacdo
entre auséncia do servico (omissdo estatal) e o dano sofrido.”*® E bom se ter em
mente que o que agqui se pretende sustentar é a responsabilidade estatal decorrente
da sua omissdo de seu 6rgdo legidativo em encerrar o processo legidativo.
Omisséo esta, diga-se, que dependendo do caso podera ter origem, tanto no
Executivo, quanto no Legidativo, mas cujo responsavel sera sempre a Unido. A
doutrina e a jurisprudéncia pétrias se mostram refratdrias em admitir a
possibilidade da responsabilizar o Estado, mesmo nos casos em que O ato
(comissivo) legidativo gera um dano direito para o individuo. Varios séo 0s
argumento langcados para dar sustentacdo aessa irresponsabilidade do Estado
frente os danos causados em fungdo dos atos legidlativos. Dentre estes argumentos

trés se destacam:

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 edicdo, revista,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.855.
18 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 edicdo, revista,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.855.
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1. o Poder Legidativo atua no exercicio da sober ania, podendo alterar, revogar,
criar ou extinguir situagdes, sem qualguer limitacdo que ndo decorra da prépria
Constituicéo;

2. 0 Poder Legidativo edita normas gerais e abstratas dirigidas a toda a
coletividade; os 6nus delas decorrentes sfo iguais para todas as pessoas que se
encontram na mesma situagéo, ndo quebrando o principio da igualdade de todos
perante 0s Onus e encargos socias;

3. os cidadéos ndo podem responsabilizar o Estado por atos de parlamentares
por eles mesmos eleitos.™

Contra esses argumentos respostas néo faltam. De pronto, séo jogados ao
ch@ pela lembranca de que todos os Poderes do Estado estdo obrigatoriamente
sujeitos a Constituicéo, Lei Suprema que vincula a atividade de todos aqueles que
se encontram no Estado por ela regido. Por isso, a prética de qualquer ato,
inclusive legidativo, contrario a Constituicao Brasileira e que ocasione danos para
terceiros, dentro do territério estatal, deve ser considerado ilicito, por exorbitar da
competéncia legidativa imposta pela Carta Republicana e do mandato parlamentar
outorgado pelo povo, por conseguinte, gerando para o Estado a responsabilidade
civil.?°

Além disso, assim como cabe ao Estado reparar o dano sofrido ao
patrimdnio de terceiro, em funcdo da prética de um ato licito, por ndo ser justo que
um individuo arque com uma parcela desigual dos 6nus decorrentes de um servico
gue deve beneficiar a toda a populagdo igualmente, também causa espécie ao
Direito que uma lei incida onerosamente de forma desigual sobre uma pequena
parcela da populacdo.?t Cumpre notar, que agui ndo se estd a indagar a culpa do
legislador sobre o dano ocasionado pelo ato. Assim como ocorre com as demais
hipoteses de responsabilidade do Estado, o que se esta aindagar é a ocorréncia de

um dano, causado por um 0rgdo estatal em detrimento do direito de um individuo.

Ora, se é impossivel construir uma teoria subjetiva da responsabilidade do
legidador, é contudo viavel entender que toda sociedade organizada supbe a
realizacdo de um equilibrio entre os direitos do Estado e os direitos dos cidadéos.
O individuo sofre as imposi¢les do Estado. Se, porém, 0 0s encargos rompem a

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 112 edicdo, Séo Paulo: Editora
Atlas S.A., 1999, p. 509.

20 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 5? edicéo, Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 136.

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos
licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974, p. 147.
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necessaria proporcionalidade, e sobrevém o dano, a distribuicdo dos 6nus e
encargos sociai's fundamenta a responsabilidade civil do Estado |egislador.

N&o bastasse isso, 0s argumentos de que as leis sdo gerais e abstratas e de
gue os danos, quando causados pelo Estado, decorrem da atuacéo concreta da
Administracdo (Executivo), se procedente no modelo liberal de organizagéo
estatal, ndo mais pode vingar como absoluto nos tempos atuais. A velocidade com
gue novas Situagdes, carentes de regulagdo, surgem na vida moderna, impde “...
reaccOes estaduais tendentes a resolver problemas concretos e singulares,
situacOes de necessidade carecidas de remédio urgente, dotadas de executividade
imediata e aderentes a um facto determinado...”?® Logo, independentemente dos
motivos que ensgem sua edicdo, irrdlevante mesmo a questdo de sua
constitucionalidade, se um determinado ato legislativo produzir, dentre seus
efeitos, 0 perecimento de direitos individuais “... a distribuicdo de encargos e
vantagens sociais exige que o lesado segja ressarcido do prejuizo que
eventua mente houver suportado.”?*

Admitida a possibilidade de que o Estado venha a ser responsabilizado por
um dano causado em funcdo da promulgacéo de um determinado ato legidlativo,
se imp0de pesquisar quanto a possibilidade de que uma inércia na edi¢do de um ato
legidlativo determinado venha a gerar para o Estado o dever de reparar os danos

causados por essa sua omissado. Como aponta Canotil ho:

Dentre as imposicdes congtituconais, agumas ha carecidas de suficiente
determinabilidade, cabendo ao legidador o dever constitucional de lhes dar
operatividade préatica, de forma a que el as constituam efectivamente direito actual
e actuante?

A caracterizacdo da omissdo do Estado é tarefa extremamente dificil,
principalmente no caso presente quando o ato cuja implementacdo se busca muito
se gproxima da discricionariedade que informa os um ato politicos. O argumento

da discricionariedade de que se socorre 0 Estado brasileiro quando este,

22 PEREIRA, Gaio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 5? edicgo, Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 137.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos
licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974, p. 149.

4 PEREIRA, Caio Mério da Slva Responsabilidade Civil. 5? edicéo, Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 137.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos
licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974, p. 163.
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invocando a soberania, busca se eximir do cumprimento das obrigacdes
internacionais que assumiu, nenhum efeito pode surtir para €idir a
responsabilidade do Estado pela sua omissdo em fazer viger as normas
convencionais de direito internacional. Aqui ndo estd a se sustentar apenas
responsabilizacdo do Estado por ndo ter o Poder Legidativo iniciado e concluido
0 processo legidativo destinado a editar norma apta a concretizar um direito
fundamental previsto constitucionalmente, mas sim ver reconhecido o dever do
Estado de reparar danos causados em funcdo de uma norma que, aprovada apos o
regular trdmite processua legisativo, somente ndo estd a produzir efeitos em
funcdo do descumprimento de um comando constitucional que determina
expressamente a préatica de um ato procedimental, qual seja a promulgacéo da
norma convencional ja aprovada pelo Legidlativo e ratificada pelo Executivo. No
caso, 0 8 7°, do artigo 65 da Constituicéo de 1988 impde explicitamente que “se a
lei ndo for promulgada dentro de quarerta e oito horas pelo Presidente da
Republica, nos casos dos 8 3° e § 5°, o Presidente do Senado a promulgara, e, se
este ndo o fizer em igua prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado fazé-1o.”
Trata-se, pois, de uma norma congtitucional impositiva, uma adem de legidar
gue impde “... um dever concreto e permanente, materialmente determinado, que,
no caso de ndo ser cumprido, dard origem a uma omissdo inconstitucional.”?® Se
esta omissdo gerar para uma parcela da populagdo ou para um individuo
determinado um sacrificio de um direito ou 6nus desigual ao suportado pelo
restante da populagéo se impde a conclusdo de que este pode exigir judicialmente

areparacdo do dano.

522
Do cabimento do mandado de injungcdo para suprir a omissao
do Estado brasileiro em internalizar os tratados
internacionais.

Como visto acima, “A omissdo legidlativa sO é autbnoma e juridicamente

relevante quando se conexiona com uma exigéncia constitucional de accao...”,*’

%6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 22
edicdo, Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 1046.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O
Direito a Emanac&o de Normas Juridicas e a Protec¢éo Judicial contra as Omissdes Normativas” in
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restando estabelecido que tal dever de agir, a necessidade de promulgacdo dos
tratados internacionais em vigor que tenham sido ratificados pelo Brasil, decorre
do disposto pelo §7° do artigo 65 da Carta Republicana, caracterizada esta uma
omissdo. Por se tratar, Nnos casos quem as normas a serem internadas se destinem a
protecéo dos direitos humanos, mais ainda, dispositivos que dentre seus efeitos
concretizem as normas de direito fundamental estatuidas pela Constituicdo resta
evidente que tal omissdo deve ser sanada o mais répido possivel. Ndo basta
garantir aqueles lesados por tal omissdo o direito de ver os danos sofridos
reparados, pois, como ja foi aqui afirmado, muitas vezes ndo é possivel restaurar
0 status quo ante, nem reparar de forma adequada a lesdo infligida a esfera
juridica individual. As normas de direitos humanos visam ndo sO a proteger o
individuo, mas também a promoc&o de suas potencialidades, tarefa que, por vezes,
pode se tornar infactivel em fungdo da demora ou omissdo em implementar o
instrumental juridico e administrativo necessario para sua concretizacao.

A gravidade de uma omissdo de ta monta fez como que o Poder
Congtituinte constitucional consagrasse na Constituicdo de 1988 dois remédios
distintos aptos a viabilizar a reclamacéo de tutela jurisdicional destinada aforcar a
prética do ato omitido. A primeira consiste no mandado de injungdo, instrumento
previsto no inciso LXXI, do art. 5° da Carta e que sera concedido sempre que a
fata de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. O segundo remédio constitucional instituido pela
Constituicdo da Republica consiste na acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, instituto sediado no art. 103, § 2°, da Lei Magna que preconiza que uma
vez declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia a0 Poder competente para a adogdo das
providéncias necessérias. Caso a providéncia sgja de competéncia de 6rgdo
administrativo, este tem o prazo de trinta dias para dela desincumbir-se.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, na forma em que foi
prevista pelo Constituinte, parece de pouca serventia para assegurar um pronto
adimplemento com o dever constitucional de legislar. Caso reconhecida a omissao

do Legidativo nos autos de uma acéo direta de inconstitucionalidade, a sentenca

TEIXEIRA, Sdlvio de Figueiredo (coordenador) As Garantias do Cidaddo na Justica Séo
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procedente tem natureza declaratOria, ou sgja, € desprovida de sanc¢éo vez que se
limita a admitir ainércia de quem tinha o dever de legislar.?® N&o s6 o dispositivo
constitucional ndo prevé uma sancdo efetiva a ser aplicada ao Legidativo ou seus
integrantes no caso de que, uma vez cientificados, permanecam inertes, como
também, ao contrario do que se verifica na Alemanha,?® néo conferiu ao Judiciério
a competéncia para, ante a imobilidade do Parlamento, editar a norma reclamada,

mesmo que a titulo provisorio.

Parece-nos, entdo, que o instrumento € mais uma tentativa de chamar a atencéo
do povo para eventua inacdo, otiumdo Poder Legidativo, e que podera provocar
reac8o socia de desprestigio em relacéo a tarefa que deveria cumprir. N&o ha
duvida que, neste sentido, a incongtitucionalidade por omissdo deve provocar
resultados ‘ psicol6gicos  nos representantes do povo. ¥

Ao contrério do que ocorre com 0 mandado de injuncéo, remédio que, nos
termos da Carta Republicana, tem como legitimado o proprio titular do direito
lesado, a agdo direta de inconstitucionalidade, seja motivada pela edicdo de
legislagdo contraria a Lei Fundamental, sgja ensgjada em funcéo da omisséo do
Legidativo em adimplir com seus deveres constitucionais, somente € passivel de
ser gjuizada pelos integrantes do rol consignado no artigo 103 da Constituicdo de
1988, ou sgja, 0 Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal e da
Cémara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legidativa, 0 Governador de
Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, o partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e a confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Por
isso, 0 mandado de injuncéo se apresenta como o instrumento hébil a concreta
efetivacdo da norma internaciona cuja vigéncia os demais Poderes teimam em
sonegar.

A impetracéo do mandado de injuncéo depende da existéncia de requisitos

especificos sem o0s quais sua utilizacdo é descabida. Para que a impetracdo se

Paulo: Editora Saraiva, 1993, p.354.

28 QUARESMA, Regina. O Mandado de Injuncdo e a Acdo de Inconstitucionalidade por

Omissao Teoriae Prética. 22 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 62.

29 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e A Efetividade de Suas Normas.
Limites e Possibilidade da Constituicdo Brasileira 32 edi¢do, atualizada e ampliada, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1996, p. 163.

% FIGUEIREDO, Marcelo. O Mandado De Injuncdo E A Inconstitucionalidade por
Omissdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 51.
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justifigue mister restar configurada a auséncia de uma norma destinada a
viabilizar o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. A possibilidade de

impetracdo do writ of injunction € controversa nagueles casos em que a auséncia

de norma especifica possa ser suprida por meio da interpretacdo ou da integracéo
aravés do uso da analogia, costumes ou principios gerais de direito.3!
Principalmente neste Ultimo caso pode se argumentar que, podendo o direito
fundamental ser exercido por meio de recurso a um principio juridico, ndo ha que
se falar em falta de norma. Se o sistemajuridico, o ordenamento, consegue prover
uma solucdo normativa apta a permitir o exercicio do direito fundamental, ndo se
pode falar em auséncia de norma, mas sim de regramento especifico. A falta de
norma ndo é sinbnimo de norma inadequada, insatisfatoria ou insuficiente, razéo
pela qua ndo cabe a impetragdo em tais casos, ao contrario do que ocorre quando
se estiver a tratar de norma inconstitucional que, por ser considerada como
juridicamente inexistente, autorizaria a impetragdo do writ.>> Apesar da
relutancia de alguns doutrinadores quanto ao rol dos direitos que podem ser
tutelados por tal remédio constitucional, a sua finalidade, bem como a auséncia de
cldusula restritiva, impdem segja dado ao dispositivo a interpretacdo mais ampla
possivel, afim de que sua protegdo a cance a todos os direitos constitucionais.*®

O mandado de injuncdo, € bom que se diga, ndo € instrumento apto a
ensgjar a pratica de um ato, por autoridade publica, destinado a suprir uma
omissdo lesiva aos direitos individuais. Para tanto, a Constituicdo de 1988
consagrou, no inciso LXIX, de seu artigo 5°, o0 mandado de seguranca. A
impetracdo do mandado de injuncdo tem por escopo lograr a edicdo de uma
norma, provisoria, destinada a regulamentar uma situacdo especifica, em
resolucéo a um litigio determinado e em proveito especifico do impetrante. O que

se pleiteia é uma ordem provisoria que permita uma solucdo provisoria, até a

31 QUARESMA, Regina O Mandado de Injuncdo e a Acdo de Inconstitucionalidade por
Omissao Teoria e Prética. 22 edicéo, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 88.

32 QUARESMA, Regina. O Mandado de Injuncdo e a Acdo de Inconstitucionalidade por
Omissao Teoria e Prética. 22 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1995, pp. 88-89.

33 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constituciona e A Efetividade de Suas Normas.
Limites e Possibilidade da Constituicdo Brasileira 3?2 edicdo, atualizada e ampliada, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1996, p. 182.
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edicdo da norma competente, apta a permitir que o impetrante possa exercer 0s

seus direitos fundamentais.3*

... a0 conceder o mandado, o 6rgdo judicia ndo legida, mas cinge-se aresolver o
litigio concreto e individua que Ihe foi submetido, apenas com a peculiaridade de
formular previamente a norma, em vez de restringir-se a aplicar norma ja
constante do ordenamento — fendbmeno bem conhecido no dominio da chamada
‘jurisdicio de equidade’, de que ndo nos faltam outros exemplos no sistema
juridico brasileiro.*®

Apesar de a maior parte da doutrina brasileira reconhecer a0 mandando de
injuncéo capacidade, bem como admitir se tratar de uma medida auto-
aplicavel, o Supremo Tribuna Federal historicamente tem tolhido as
potencialidades desse remédio, recusando-se a editar, em todas as vezes que sua
jurisdicéo foi provocada, a norma destinada a solucionar o caso concreto. Em
principio, entendeu o STF por equiparar, quanto aos efeitos produzidos, o
mandado de injuncdo a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Ao
examinar o Mandado de Injuncéo n°® 107-3, o pleno do Supremo Tribunal Federal
adotou a posicéo pela qual 0 mandado de injuncdo seria uma solugdo conferida ao
individuo para lograr os mesmos efeitos obtidos pelos legitimados a propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, qual seja, declarar a
inconstitucionalidade da omisséo e dar conhecimento ao 6rgdo de sua inércia para
a tomada das providéncias cabiveis para supri-la.*® O mesmo argumento utilizado
para criticar o instituto da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo é
utilizado por Barbosa Moreira para criticar a concluséo a que ertdo chegou o STF
“Realmente: dar ciéncia da omissdo ao 6rgdo omisso € providéncia de todo em
todo inbcua, até porque, presumivelmente, ninguém melhor do que ele sabe que

vem se omitindo...”%’

34 FIGUEIREDO, Marcelo. O Mandado De Injuncéo E A Inconstitucionalidade por Omissao.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 29.

35 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Mandado de Injuncéo, Admissibilidade Licenca Sindical de
Funcionarios do Estado, Mandado de Injungdo n° 6/90" in Direito Aplicado — Acdrdéos e
Votos. Rio de Janeiro: Editora Forense pp. 362-363.

36 supremo Tribunal Federal Questdo de ordem em Mandado de Injuncdo n° 107-3, Distrito
Federal, Servico de Jurisprudéncia, ementério n° 1.595-1, ac6rdao, p. 1.

3" MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Mandado de Injuncéo, Admissibilidade Licenca Sindical de
Funcionarios do Estado, Mandado de Injungdo n° 6/90” in Direito Aplicado — Acordéaos e
Votos. Rio de Janeiro: Editora Forense p. 361.
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A decisdo proferida nagueles autos foi objeto de um sem numero de
criticas que podem ou ndo ter influido na mudanga na forma pela qual o Supremo
Tribunal Federal passou a aplicar o instituto. Segundo noticia Luis Roberto
Barroso,®® a alteracso no posicionamento do STF teria se verificado quando do
julgamento de questéo de ordem suscitada nos autos do Mandado de Injungéo n°
283-5, que reclamava a concessao de injuncdo que suprisse a omissao da Unido
em editar a lei prevista como necess&ria, pelo 83° do art. 8°, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, para a concessao de reparacdo aos
cidadd@os vitimados por arbitrariedades cometidas pela Aeronautica durante a
ditadura militar. Da ementa do acordao proferido naqueles autos se verifica que o

Supremo deferiu 0 mandado de injuncéo para:

a) declarar em mora o legislador com relacdo a ordem de legislar contida no
art. 8%, 83°, ADCT, comunicando-o0 ao Congresso Naciona e a Presidéncia da
Republica;

b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sangdo presidencia, afim de
gue se ultime o processo legidativo da lei reclamada;

C) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a lei, reconhecer
a0 impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via processua adequada,
sentenca liquida de condenacéo a reparacéo constitucional devida, pelas perdas e
danos que se arbitrem;

d)declarar que, prolatada a condenagdo, a superveniéncia de lei ndo prejudicara
acoisajulgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de obter os beneficios
dale posterior, nos pontos em que Ihe for mais favoravel.*

Assim, parece que o STF se limitou a reconhecer aquilo gque ja havia sido
afirmado acima, no item 5.3.1, isto é que o Estado brasileiro é civilmente
responsavel pelos danos resultantes de sua omissdo em legislar. Note-se que a
solugdo encontrada pelo Supremo Tribunal Federal em nada discrepa da solucéo
encontrada acima, qual sga, que o lesado recorra &s vias ordind&rias. Com a
devida vénia, parece que, tendo a Constituicdo expressamente consagrado o
acesso a jurisdicdo como garantia individual, bem como assegurado o direito a
indenizagdo por danos sofridos, inclusive os de natureza mora, o remédio
extraordinario do mandado de injuncdo deveria ter, assim como ocorre com o

mandado de seguranca, outro fim, que ndo simplesmente por em mora 0 Estado

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e A Efetividade de Suas Normas.
Limites e Possibilidade da Constituicdo Brasileira 3? edicdo, atualizada e ampliada, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1996, p. 188.
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devedor da prestacdo de legidar. Da mesma forma que se pode ingressar como
uma agdo anulatéria de débito fiscal, € possivel utilizar a via mandamental para
impedir a autuacdo fiscal do contribuinte, utilizando os mesmo argumentos
expendidos naquela. Os efeitos da decisdo favoravel serdo 0s mesmos, isto €, o
débito tributario ndo serd cobrado. O mandado de seguranca aparece como
solucdo mais vantgosa porque, desde que cumpridos 0s requisitos para sua
impetragdo, seu rito proporciona uma resposta mais urgente. O mandado de
injuncdo, entdo, deveria ser reconhecido como um instrumento destinado a
conferir uma pronta resposta do Poder Judiciério a omissdo do Legidativo e ndo
em apenas mais uma etapa processual a ser cumprida, mesmo porque a solucéo
conferida pelo STF ndo impede que a omissdo continue alesionar a esfera juridica
do individuo. Como se indagou o Ministro Marco Aurélio ao votar no julgamento
do MI n° 283, “Que concretizacdo é essa que remete & via ordinaria?’*°

A decisdo proferida nos autos do MI n° 283-5 foi seguida de outra, de igual
teor, nos autos do MI n° 284-3. A analise conjunta de ambas revelou gque estas ndo
eram desprovidas de predicados, vez que reconheciam que o mandado de injungdo
era apto a tutela de todos os direitos congtitucionais, bem como que referido
remédio, nos casos decididos por referidos acoérddos, tinha o condéo de conferir
eficacia plena & norma constitucional instituidora do direito reclamado.** Uma
solugdo mais afeta aos anseios da doutrina foi conferida pelo STF quando, ao
decidir o Mandado de Injuncdo n° 232-1, em que O impetrante requeria a
concessdo de injuncdo destinada a implementar a lel destinada a regular a
imunidade tributaria prevista pelo art. 195, §7°, da Constituicdo da Republica e
como estipulado pelo art. 59 do ADCT.“*? Neste caso o STF resolveu que, em ndo
sendo sanada a mora legidlativa dentro do prazo fixado no acérddo, a imunidade
tributéria do requerente deveria ser considerada auto-aplicavel, impedindo que o

Estado constituisse contra aquele qualquer crédito de natureza tributaria.

39 supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 283-5, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementario n° 1.642-1, acordéo, p. 1.

40 supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 283-5, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementario n° 1.642-1, acordéo, p. 27.

“1 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e A Efetividade de Suas Normas.
Limites e Possibilidade da Constituicdo Brasileira. 3# edi¢do, atuaizada e ampliada, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1996, p. 189 apud FLAK, Milton “Instrumentos Processuais de Defesa
Coletiva’, conferéncia pronunciada em 20.07.92 na Procuradoria-Geral do Estado do Rio de
Janeiro.
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Note-se, no entanto, que na hip6tese aqui versada, o Tribunal ndo precisara
suprir qualquer lacuna normativa. Limitar-se-4 a considerar auto aplicavel norma
gue conferia um direito, mas condicionava-o ao preenchimento de requisitos que
ale ditaria N&o ha pois maior dificuldade, nem se exige do Judici&io uma
atuacdo de integracao da ordem juridica*®

O acordédo proferido nos autos do MI 232-1 foi 0 que mais proximo
atendeu aos anseios da doutrina e de parte dos integrantes da Corte Constitucional,
mais especificamente, aqueles expressados pelos Ministros Carlos Velloso, Célio
Borja e Marco Aurélio que, como ja haviam feito em julgamentos anteriores,
pugnaram na sessdo em que foi apreciada referida injuncdo, a necessidade de se
dar a0 ingtituto sua real interpretacéo, qual sgja que sua aplicacdo se destina a dar
real efetividade & normas constitucionais.** As reclamagBes contidas nesses
votos minoritarios permanecem aheias a maioria do Tribunal, pois a posi¢céo que
até hoje predomina é a de que tal remédio constitucional se destina a viabilizar
uma agdo destinada a assegurar a reparacdo do dano sofrido em fungdo da omisséo
do Estado em exercer suafunco legisativa *

A recdlcitrancia do STF em dar a0 mandado de injungdo os efeitos
proclamados pela doutrina tem um fundamento sélido, qual seja, o de que ndo
poderia o Judiciério se imiscuir nas competéncias dos demais Poderes do Estado,
substituindo-os em suas fungdes essenciais, sob pena de incorrer em grave ofensa
ao principio da separacdo de Poderes. A previsdo constitucional do mandado de
injungdo ndo permitiria, no entender do proprio Supremo Tribunal Federa, a

edicdo da norma regulamentadora.*® Para alguns, o principio da separacdo dos

“2 Supremo Tribunal Federal Questéo de ordem em Mandado de Injunc&o n° 232-1, Rio de Janeiro,
Servico de Jurisprudéncia, ementério n° 1.655-1, acérdéo, p. 18

43 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e A Efetividade de Suas Normas.
Limites e Possibilidade da Constituicdo Brasileira. 32 edi¢do, atualizada e ampliada, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1996, p. 190.

44 Supremo Tribunal Federal Questéo de ordem em Mandado de Injunc&o n° 232-1, Rio de Janeiro,
Servico de Jurisprudéncia, ementério n° 1.655-1, acérdao 49-60.

%5 Supremo Tribunal Federal Questéo de ordem em Mandado de Injuncéo n° 562-9, Rio Grande do
Sul, Servigo de Jurisprudéncia, ementario n® 2.115-2, acordéo.

4 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e A Efetividade de Suas Normas.
Limites e Possibilidade da Constituicdo Brasileira. 3? edic8o, atualizada e ampliada, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1996, pp. 186 e 187.
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poderes sequer autorizaria notificar o Congresso Nacional para que este fosse
instado a praticar ato de sua exclusiva competéncia politica. *’

Aqui ndo sera preciso perder tempo tentando repelir este entendimento
com o argumento de que € a propria Carta de 1988 que outorgou competéncia
legislativa, subsididria e restrita, ao Judiciario ou que a interpretacdo da Lei
Fundamental brasileira deve se dar de acordo a conferir a maxima efetivacéo de
seus principios fundamentais. Quando a efetivacdo de direitos fundamentais
estiver a depender da adogdo de norma contida em tratado internacional, ratificado
pelo Brasil, em vigor no plano internacional, mas ndo internamente, a impetragéo
de mandado de injuncdo encontra solucdo simples. Ao STF, uma vez provocado,
basta declarar em vigor no pais a norma internacional, na semelhanca da medida
tomada nos autos do MI 232-1, ou, aternativamente, editar provimento
normativo, de cardter tempordrio, reproduzindo o texto da norma internacional, a
fim de possibilitar o exercicio do direito do impetrante.

N&o ha, em tal hipédtese, que se faar em usurpacdo de competéncia
congtitucional, hgja vista que apés a aprovacdo do tratado pelo Congresso
Nacional, observado 0 mesmo rito previsto para a aprovacdo de legislacdo
ordindria, obtida a ratificacdo pelo Executivo e uma vez decorrido 0 prazo
constitucional previsto para a promulgacéo e publicacdo das Leis Ordinérias, esses
poderes j& teriam esgotado 0 nlcleo essencial de sua competéncia constitucional
na matéria. A decisdo do Poder Judiciario que ao apreciar mandado de injuncéo
assegurar eficacia a norma internacional de direitos humanos estard, téo-somente,
reforcando uma opc¢do politica ja tomada pelos demais Poderes ao lhe conferir
aplicabilidade a norma por estes editada.

5.2.3
O mandado de seguranca como instrumento constitucional
destinado a assegurar a incorporacdao da norma de direito
internacional de direitos humanos.

O mandado de seguranca &, por disposicdo do artigo 5°, LXIX, da
Constituicdo o remédio destinado a “... proteger direito liquido e certo, ndo

amparado por "habeas-corpus’ ou "habeas-data’, quando o responsavel pela

47 sSupremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 283-5, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementério n° 1.642-1, acérdéo, p. 28.
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ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuic¢bes do Poder Publico.” Do ditame constitucional se deduz
gue o mandado de seguranca seria uma agao constitucional sujeita a pelo menos
uma condicdo especifica para 0 seu exercicio, dém daguelas comuns ao
exercicio do direito de acéo em gera. Esta condicdo seria a necessidade que ndo
S0 tenha 0 impetrante um interesse juridicamente tutelado, mas que se esteja a
invocar a protecdo de direito liquido e certo. Na acepcéo de Barbi, para que sgja
considerado como liquido e certo, se impde que a moldura fética que sustenta a
pretensdo do impetrante sgja inconteste, cabendo ao Juiz determinar se o direito
socorre & impetracdo. *

A caracterizacdo do objeto do mandado de seguranca independe da
natureza do direito que se pretende tutelar, sgja este publico ou privado, o que
importa € que a lesio ou ameaga que estgja a invadir a esfera juridica do
impetrante parta do Estado no exercicio de atividade publica*® “A existéncia de
um ato do Poder Publico ou a recusa ilegal pela autoridade (no que se traduz a
obrigacd0 legal de o praticar) é essencial para autorizar 0 mandado de

seguranca.”® Assim, o writ of mandamus poder ser reclamado contra agdo ou

omissdo do Estado desde que evidenciado o seu cardter lesivo. No que toca a
caracterizacdo da parte autora, aplicamse as regras pertinentes do Coédigo de
Processo Civil, qual sgja, somente o titular de um direito se encontra legitimado a
pleitedlo judicialmente, admitindo-se, em agumas hipGteses a substituicéo
processual.®! Por expressa determinacdo do inciso LXX, alineas “a’ e “b”, do
artigo 5° da Constituicdo de 1988, € possivel a impetracdo por mandado de
seguranca coletivo, pelas pessoas legitimadas por estes dispositivos, tais como
associagdes, com o intuito de tutelar o direito de seus associados.

Dado o cardter da funcdo Executiva, qual sgja a de concretizar os

comandos normativos abstratos editados pelo Legidativo, via de regra é contra os

“8 BARBI, Celso Agricola Do Mandado de Seguranca 72 edicdo, revista, aumentada e
atualizada de acordo com o cédigo de processo civil de 1973 e legislacéo posterior, Rio de Janeiro:
Forense, 1993 p.61.

49 BARBI, Celso Agricola Do Mandado de Seguranca 72 edicdo, revista, aumentada e
atualizada de acordo com o cédigo de processo civil de 1973 e legislacéo posterior, Rio de Janeiro:
Forense, 1993 p.92.

0 NUNES, José de Castro Do Mandado de Seguranca 92 edico, atualizada por José de Aguiar
Dias, Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.75
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atos da Administracéo Publica que sdo dirigidas as impetragoes. I1sto ndo significa,
porém que somente os atos do poder Executivo podem ser impugnados pela via
mandamental. N0 sO os atos praticados pelo presidente da Republica e seus
subalternos podem ser atacados por meio do writ, como também, todo e qualquer
ato, de natureza administrativa, pode ser objeto da impetracéo. Ja a Constituicéo
de 1946 teria conferido ao instituto a incumbéncia de servir como meio de
protecdo de todos os direitos que possam vir a ser “... violados, ndo simplesmente
pelo Poder Executivo, mas por qualquer poder...”>> A doutrina ha muito firmou
gue o principio da separacdo dos poderes nd implica em um monopdlio
excludente, por parte de cada um dos Poderes do Estado, das fungdes que os
caracterizam. Ao mesmo tempo em que, por exemplo, o Executivo tem, por forca
do art. 62 da Constituicdo, o poder de editar medidas provisorias, 0 Legidativo
exerce jurisdicdo originaria nos casos de julgamento de crimes de
responsabilidade das atas autoridades da Republica, como se aduz do art. 52, | e
I, da Carta da Republica. Os atos administrativos do Legidativo sdo aqueles
“..inerentes & autonomia e a0 bom funcionamento daguele Poder.”>3

Estabelecida a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca
contra ato ou omissdo do Poder Legislativo ou do Presidente da Republica,
cumpre agora estabelecer se a omissdo dos chefes desses Poderes em adimplir
com o procedimento legislativo pode ensgjar uma bem sucedida impetracéo do

writ of mandamus. Antes, porém, € bom que se frise que a andlise da possibilidade

de impetracdo contra o Presidente da Republica € irrelevante para a solucéo que se
pretende conferir ao problema. Partindo da premissa anteriormente estabelecidas
gue os tratados internacionails de direitos humanos obedecem a processo
legislativo em quase tudo idéntico aguele utilizado para a aprovacdo de leis
ordinérias, a omissdo do Presidente da Republica é, ou deveria ser, suprida pela
acao do Presidente ou do Vice - Presidente do Senado, nos termos do §7°, do

atigo 65 da Carta Republicana. Estes os derradeiros responsaveis pela

1 BARBI, Celso Agricola Do Mandado de Seguranca 72 edicdo, revista, aumentada e
atualizada de acordo com o cédigo de processo civil de 1973 e legislacéo posterior, Rio de Janeiro:
Forense, 1993 p.63.

2 NUNES, José de Castro Do Mandado de Seguranca 92 edico, atualizada por José de Aguiar
Dias, Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 72.

> BARBI, Celso Agricola Do Mandado de Seguranca 72 edicdo, revista, aumentada e
atualizada de acordo com o cédigo de processo civil de 1973 e legislacdo posterior, Rio de Janeiro:
Forense, 1993 122 p.
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promulgacéo das leis ordinarias no pais. Por forca do artigo 102, I, “d” da
Constituicgo da Republica, em tal situagdo o mandado de seguranca deverd sr
impetrado contraaMesa do Senado, na pessoa de seu Presidente.

O maior empecilho a possibilidade de se pela utilizagdo do mandado de
seguranca nesse caso € a duvida sobre se o individuo tem ou ndo um direito
subjetivo a edicdo de um ato legidativo, objecdo que se funda, de um lado no
cardter abstrato e impessoal da norma, de outro na natureza politica, e, portanto
eminentemente discricionéria, do ato a ser praticado. O que ndo se afigura como
passivel de questionamento € o fato de que o individuo tem o direito liquido e
certo de ver protegido o seu direito de exercer os seus direitos fundamentais. Ja
ficou estabelecido que o Estado esta obrigado a reparar os danos causados pela
sua omissdo em legislar quando existe um dever constitucional de fazé-lo. No
caso dos tratados internacionais ja ratificados pelo Brasil, o diploma lega ja se
encontra aprovado pelo Congresso Nacional, esta apenas no aguardo do ato que
declare a sua existéncia e a sua vigéncia na ordem interna. N&o se esta a propor a
utilizacdo do mandado de seguranca, pois, para a formulagdo de um novo
comando normativo, mas sim a defender a possibilidade de sua impetracdo para

gue o processo legidativo previsto pela Constituicdo seja cumprido até o final.

O processo legidlativo, tendo, atualmente contorno constitucional de observancia
obrigatéria em todas as Camaras (arts. 59 a 69) e normas regimentais proprias de
cada corporagdo, tornou-se passivel de controle judicia para resguardo da
legalidade de sua tramitacdo e legitimidade da elaboracéo dalei. Claro esta que o
Judiciério ndo pode adentrar o mérito das deliberacbes da Mesa, das Comissdes
ou do Plen&rio, nem deve perquirir as opgBes politicas que conduziram a
aprovacdo ou rejeicdo dos projetos, proposicdes ou vetos, mas pode e deve —
guando se argui lesdo de direito individua — verificar se 0 processo legidativo foi
atendido em sua plenitude, inclusive na tramitacéo regimental. **

Justamente fundado em tal argumento>° é que o Supremo Tribunal Federal
h& muito reconhece a possibilidade de impetracdo, por parlamentar, de mandado

de seguranca destinado a assegurar a observancia do processo legislativo. Assim,

> MEIRELLES, Hely Lopes Direito Administrativo Brasileiro.202 edicéo, atualizada por
Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emanuel Burle Filho, Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 1995, p. 611.

%5 Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 22.503-3, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementério n° 1.872-03, acdrdéo, p. 403.
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nos autos do MS n° 22.503-3 do Distrito Federal, o Ministro Marco Aurdlio ao

fundamentar o seu voto afirmou,

Ora, os participantes dos trabalhos legidativos, porque representantes do povo,
guer de segmentos majoritario, quer de minoritarios, tém o direito publico
subjetivo de ver respeitadas na tramitagdo de projetos, de proposi¢oes, as regras
normativas em vigor, tenham estas ou réo estatura constitucional. Mais do que
IS0 € possivel dizer-se serem destinatarios do dever de buscarem, em qualquer
campo a predominancia de tanto quanto esteja compreendido na ordem juridico -
congtitucional. Ao fazé-lo, honram o compromisso inerente aos mandatos em
gue investidos, contribuindo para a manutencdo do ameado — e hoje
proclanado pela Lei Basca - Esado Democrdico de Direito.”

O voto proferido pelo Ministro Marco Aurédlio a0 examinar a
admissibilidade do writ tem por viga mestra o respeito ao devido processo lega
legidativo. O respeito ao processo legislativo, na forma em que este se encontra
regulamentado, é essencial para a democracia, mais ainda se esta regulacéo se
encontrar sediada no texto constitucional, sob pena de se ingtituir 0 caos no
processo legiferante.®” “As normas instrumentais, tenham ou ndo idoneidade
constitucional, conferem a certeza quanto aos meios a serem usados..””® A
natureza politica de uma medida praticada pelo Legislativo ou Pelo Executivo
ndo significa que estas se encontrem afastadas do controle do Poder Judiciario. A
qualificacdo politica diz respeito ao juizo de oportunidade e conveniéncia da
prética destas medidas, ndo significando, porém, que tal discricionariedade possa
ser exercitada fora dos pardmetros normativos que as condicionam e a
legitimam.®® Por isso, 0 Ministro Celso Mello ao proferir seu voto em referido

julgamento asseverou

Impende acentuar, neste ponto, que as prescricdes normativas de estatura
congtitucional ou as normas mandat6rias de indole regimental, que condicionam,
de maneira vinculante, a elaboragéo das leis e das emendas a Constituicéo, ndo
se sujeitam a juizos de pura discricdo, quando ndo de evidente arbitrio, dos
6rgdos que compdem as corporagdes legislativas. E que estas ndo podem nem

%6 Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 22.503-3, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementario n° 1.872-03, acérdéo, pp. 400 e 401.

5" Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 22.503-3, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementario n° 1.872-03, acdrdao, p. 415.

%8 Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 22.503-3, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementério n° 1.872-03, acdrdéo, p. 415.

%9 NUNES, José de Castro Do Mandado de Seguranca 92 edico, atualizada por José de Aguiar
Dias, Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 161.
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dispor e nem agir contra o que prescreve a Constituicdo, sob penade aLei
Fundamental do Estado degradar-se a inadmissivel condi¢do de um instrumento
juridico secundério, destituido  de significado e desprovido de qualquer
relevancia®

A observancia do devido processo legidativo constitui-se em verdadeira
garantia fundamental, assegurando a conformidade formal do procedimento
legidativo e, assim, a sua legitimidade, com o principio democrético e a
Congtituicdo. Do entendimento firmado pelo STF a legitimidade dos
parlamentares para a impetracdo do mandado de seguranca contra violagdo do
processo legidativo, firmada a possibilidade de impetracdo do writ contra ato
comissivo lesivo ao devido processo legiferante, cabe examinar se o individuo
lesado pela omisséo do legislador em promulgar o tratado internacional de direitos
humanos dispde dessa mesma legitimidade. A resposta a essa pergunta pressupde
andisar o processo legidativo sob a perspectiva da soberania popular. O
parlamentar ndo é o titular do direito de legidar, enquanto parcela do poder
politico esta atribuicdo € exercida em nome do povo, o verdadeiro criador e
destinat&rio de todo o ordenamento juridico, como, alids, consagra o paragrafo
Unico do art. 1° da Constituicéo de 1988.

Ao impetrar 0 mandado de seguranca para proteger a lisura do processo
legidativo, o parlamentar estéa agindo em funcdo da delegacdo que recebeu do
povo e ndo, como decorreria das regras processuais pertinentes, em nome proprio.
Para o Supremo Tribunal Federal o direito subjetivo publico do parlamentar de
ver o rito procedimental legidativo estabelecido na Constituicéo decorre, ndo do
direito de participagdo do parlamentar nos atos do Legidativo mas, antes, do
direito do povo em ter assegurado, como garantia fundamental, o respeito aos
procedimentos previamente estabelecidos de formac&o da opinido e da vontade
politica. O respeito a essa garantia € essencia na medida em que assegura a
idoneidade da autolegislacdo democratica. “ Somente as condi¢cdes procedimentais
para a génese democrética dos estatutos legais asseguram a legitimidade do direito

positivado.”®® A protecBo aos sistemas procedimentais que asseguram a

%0 supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 22.503-3, Distrito Federal, Servico de
Jurisprudéncia, ementario n° 1.872-03, acdrdao, p. 462.

®1 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms Contributions to a Discourse Theory of Law
and Democracy. Translation by William Rehg. Cambridge, Massachussets: MIT Press, 1998, p.
263.
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autonomia publica e privada dos cidadéos é tarefa primordial para o Supremo

Tribunal Federal enquanto Corte constitucional. %

Em outras palavras, os direitos fundamentais devem fazer mais do que se
limitar a proteger os cidadaos de abusos da Administragdo Publica. A autonomia
privada, hoje em dia, se sujeita também a ameacas de posicbes de poder
econdmico e social, estando a depender do modo e da extensdo em que 0s
cidaddos podem exercer efetivamente seus direitos de participacdo e
comunicagdo. Portanto, a corte congtitucional deve examinar o contetido das
normas disputadas primordidmente em funcdo de sua conexd com oS
pressupostos comunicativos e condicdes procedimentais do processo |egidativo.®

Isto significa dizer que a garantia dos direitos fundamentais, da autonomia
politica dos cidaddos depende, quase que exclusivamente, da observancia da
garantia dos direitos fundamentais processuais, “... a Jurisdicdo Constitucional
também garantira as condicbes para 0 exercicio da autonomia juridica dos
cidaddos pela aplicacdo reflexiva do principio do devido processo legal,
compreendido, agqui como ‘modelo constitucional do processo’...”%* Os cidaddos
tém o direito a ver seguido 0 processo legidativo, como previsto pela
Constituicdo. O parlamento ndo pode se abster de observar qualquer das etapas
estabelecidas para a conclusdo do processo legidativo, razéo pela qual a norma
editada em desrespeito ao procedimento institucionalizado deve ser considerada
invdlida. A proibicdo de se omitir etapas importa no dever de se observar todo o
procedimento, 0 que leva a conclusdo de que ndo podem o Presidente ou o Vice-
Presidente do Senado deixar de promulgar os tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, nos casos em que o Presidente da Republica se omita em fazé-1o. Se
dessa omissdo na internalizacdo do tratado internacional resultar em lesdo ou
ameaga de lesdo a esfera juridica do individuo, este, na defesa de seu direito ao
devido processo legidativo, tem a legitimidade para impetrar mandado de
seguranca destinado a obter ordem judicia que imponha a promulgacdo e

publicagdo das normas de direito internacional ajustadas pelo Brasil no plano

%2 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms Contributions to a Discourse Theory of Law
and Democracy. Translation by William Rehg. Cambridge, Massachussets: MIT Press, 1998, p.
263.
3 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms Contributions to a Discourse Theory of Law
and Democracy. Translation by William Rehg. Cambridge, Massachussets: MIT Press, 1998, p.
264.
®4 CATTONI, Marcelo. Devido Processo L egislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p.
131.
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internacional. Sublinhe-se que em tal situacdo, o STF ndo estaria a invadir a
discricionariedade do Legisativo ou a pretender formular uma opgéo politica em
substituicdo a este Poder, mas implementar uma escolha ja aprovada pelo

parlamento.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0210244/CA




