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RESUMO

O presente trabalhado monogréafico tem como objetivo analisar e estudar sobre as
matérias na Constituicdo Federal que precisam ser regulamentadas por Lei
Complementar. Uma breve abordagem da Teoria do Ordenamento Juridico e a
hierarquia das leis no Brasil sera o enfoque inicial. A Lei Complementar possui
grande importancia para a instrumentalizagéo das prerrogativas constitucionais, pois
tem a capacidade de normatizar direitos fundamentais dos cidaddos, como por
exemplo o exercicio dos direitos e liberdades de cada individuo e as faculdades
inerentes a nacionalidade, a soberania popular e a cidadania. A auséncia de Lei
Complementar para regular as matérias taxativamente expressas na Constituicao
Federal possibilita a utilizacdo do instrumento do Mandado de Injungcédo, o qual
viabilizard a efetiva aplicabilidade dos preceitos constitucionais. Objetiva com o
estudo melhor entender sobre o processo para regulamentacdo das matérias
constitucionais. Para que o mesmo se pautasse do éxito esperado, adotou-se uma
metodologia de trabalho na qual foram realizadas consultas em obras existentes e
gue versam fartamente sobre o assunto abordado.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como pretensdo fazer um estudo sobre a
Constituicdo Federal e as matérias que necessitam de Leis Complementares para

serem reguladas.

Mesmo com um texto extenso e detalhado a Constituicdo ndo conseguiu
abordar certas matérias, permitindo com que leis infraconstitucionais tratassem delas.
Em especial, algumas dessas matérias precisam ser necessariamente
regulamentadas por Lei Complementar, sendo taxativamente indicadas no texto

constitucional.

A Lei Complementar possui essa capacidade por se diferenciar das Leis
Ordinarias em dois aspectos: no quérum de aprovacdo e na matéria tratada. O
quérum de aprovacdo de uma Lei Complementar € o de maioria absoluta, que
representa o primeiro numero inteiro superior a metade dos membros totais do
Congresso Nacional. Em relacdo a matéria tratada a Constituicdo exige que em

matérias especificas a Lei Complementar deva ser usada para sua regulamentacao.

Nem todas as matérias que precisam ser regulamentadas ja possuem
uma Lei Complementar para tal (a exemplo da norma constante no art. 7°, |, da
Constituicdo Federal), existe entdo um instrumento processual utilizado para
requerer a regulamentacdo de uma norma da Constituicdo, quando os Poderes
competentes ndo a fazem, chamado Mandado de Injuncdo. Ele € usado quando a
inexisténcia da norma regulamentadora torna inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
popular e a cidadania. E o caso das chamadas normas de eficacia limitada, que s&o

as espécies de normas que dependem de regulamentacao.



Nessa pesquisa sera abordada a Teoria do Ordenamento Juridico de Nor-
berto Bobbio a partir do conceito de positivismo e de naturalismo juridico e suas im-
plicacbes em diferentes épocas. Essa teoria serve como base para a estrutura hie-
rarquica das leis brasileiras, possibilitando a explicacdo do funcionamento das nor-
mas e seus planos, a conceituagcédo da norma fundamental e da piramide de Kelsen

e a relacdo de uma norma com outra.

A evolugéo historica das leis complementares é outro assunto a ser trata-
do nessa pesquisa, tracando uma linha do tempo desde o seu surgimento até a
Constituicdo do Brasil de 1988. Em seguida, serd apresentado o Mandado de Injun-
cao, demonstrando o seu conceito, previsdo e estrutura. Com essa explicacdo, sera
retratado a aplicacao pratica do mandado de injuncdo na auséncia de lei comple-

mentar para regulamentar matéria constitucional.

Finalmente sera tratado com maior profundidade o Mandado de Injuncéo,
mais especificamente a respeito da edicao da Lei n°. 13.300 de 2016, que implemen-
tou o procedimento para o processamento e julgamento dos Mandados de Injuncéo,
positivando entendimentos jurisprudenciais, principalmente do STF, e doutrinarios.
Logo apos, a relacdo entre o Mandado de Injuncéo e o principio da separa¢do dos

poderes, abordando as posic6es do STF em relacdo aos efeitos do instituto.

As Leis Complementares possuem grande importancia na regulamenta-
cao das lacunas que a Constituicdo deixou de preencher. Essas lacunas precisam
ser preenchidas para que certos direitos possam ser exercidos e para que a Consti-
tuicdo possa ter sua aplicabilidade. Caso ndo sejam preenchidas havera um proble-
ma de eficacia da norma constitucional que precisa ser resolvido pelo Poder Legisla-
tivo ou entdo atraveés de remédio constitucional, como por exemplo, o0 Mandado de

Injuncgéo.

Entender melhor sobre esse processo através desse trabalho ajudaria

principalmente as pessoas afetadas pela ndo regulamentacéo de direitos a adquirir



conhecimentos para alcancar seus direitos. O meio académico e outras pesquisas
também poderdo se aproveitar do objeto de pesquisa, possibilitando um maior
namero de abordagens sobre o tema, dessa forma resultando em um

aprofundamento sobre ele.



CAPITULO | - TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Neste capitulo sera abordada a Teoria do Ordenamento Juridico, de
Norberto Bobbio, a partir do conceito de positivismo e de naturalismo juridico e suas
implicacBes em diferentes épocas. Sera apresentada a estrutura hierarquica das leis
brasileiras, explicando o funcionamento das normas e seus planos, a norma

fundamental, a piramide de Kelsen e a relagcdo de uma norma com outra.

1.1 Positivismo e naturalismo juridico

A expressao positivismo juridico ndo possui relagdo com o positivismo em
sentido filosoéfico, apesar de os termos terem possuido certa ligacdo no passado,
pois estudiosos como Platdo, Aristoteles, Grécio, abordavam os dois conceitos ao
mesmo tempo. A expressao deriva de duas outras, sendo a primeira direito positivo
em contraposicdo a direito natural. O pensamento juridico ocidental é regido pela
distincdo entre elas, as quais foram analisadas e discutidas ao longo da historia do
Direito. (BOBBIO, 1995)

Nas obras de Platédo e Aristoteles ja se encontrava a distingdo conceitual
entre direito natural e direito positivo. Aristoteles possuia dois critérios para distinguir
0S conceitos, o primeiro afirmava que o direito natural possui a mesma eficacia em
qualquer lugar, enquanto o direito positivo possui eficacia somente nas comunidades
politicas singulares em que € aplicado. O segundo critério esta relacionado com o
valor moral das ac¢0es, no qual o direito natural determina a¢cdes que ndo dependem
do juizo que o sujeito tenha sobre elas, ndo importando o fato de parecerem boas ou
mas; a bondade seria objetiva (a¢cbes que sdo boas em si mesmas). O direito
positivo, no entanto, determina acdes que antes de serem reguladas podem ser

cumpridas de qualquer forma, porém ao serem reguladas devem seguir o descrito



pela lei. (BOBBIO, 1995)

No direito romano essa dicotomia também era encontrada. O direito
natural era conhecido como jus gentium (direito das gentes) e o direito positivo como
jus civile (direito civil), possuindo outros dois critérios de distingdo entre direito
natural e positivo. O primeiro afirma que o direito natural € universal e imutavel,
enquanto o direito positivo € particular no tempo e no espaco. O segundo expressa
que o direito natural estabelece o que € bom, possuindo um juizo fundado em um
critério moral, jA& o direito positivo o que é Uutil, baseando-se em um critério
econdmico ou utilitario. (BOBBIO, 1995)

Outros critérios se estabeleceram durante diferentes épocas. No
pensamento moderno, Grécio formulou uma distingdo bastante relevante. Ele afirma
qgue o direito natural seria um ditame da justa razdo com a finalidade de demonstrar
como um ato pode ser torpe ou moralmente necessario de acordo ou ndo com a
natureza racional do homem, e este ato, por sua vez, € vedado ou comandado por
Deus como autor da natureza. Tais atos relacionados a uma justa razdo sé&o
obrigatérios ou ilicitos por si mesmos. O direito positivo ou civil seria para ele uma
derivacdo do poder civil, o qual é de competéncia do Estado, sendo fundado na

vontade declarada de um legislador que cria um conjunto de leis. (BOBBIO, 1995)

O positivismo juridico tem a pretensao de transformar o estudo do direito
em uma ciéncia com as mesmas caracteristicas das ciéncias matematicas, naturais
e sociais. As ciéncias em geral possuem como caracteristica fundamental a
avaloratividade, apresentando uma distincdo em juizos de fato e juizos de valor,
sendo os ultimos excluidos da apreciacdo do campo cientifico: para a ciéncia so
importam os fatos. Seria esse o principio ativo do método cientifico em busca de
uma epistemologia. Essa exclusdo baseia-se na diferente natureza de cada juizo: o
juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade, tendo como
finalidade principal a de informar, comunicando a outro a constatagéo encontrada; o
juizo de valor, ao contrario, representa uma tomada de posicao frente a realidade,
tendo como finalidade principal a de influenciar o outro, fazendo com que ele siga
determinadas prescri¢coes. (BOBBIO, 1995)



Estes juizos estdo ligados as ideias de validade e de valor do direito. A
validade de uma norma juridica estd relacionada a sua qualidade e existéncia na
esfera do direito. Afirmar que uma norma juridica € valida significa dizer que ela faz
parte de um ordenamento juridico real, existindo em uma determinada sociedade. E
por essa razao que se torna relevante o estudo da vigéncia de uma determinada
norma no ordenamento juridico. O valor de uma norma juridica esté relacionado ao
direito ideal, o qual é entendido como a sintese de todos os valores fundamentais
nos quais o direito como um todo deve se inspirar. E, pois, a esséncia axiologica da
norma. Dessa forma, uma norma € vélida ou justa quando se adequar ao direito
ideal. (BOBBIO, 1995)

A corrente realista do direito possui em sua doutrina outro aspecto a ser
considerado para a construcao do conceito de direito. Afirma ela que é insuficiente a
definicdo do direito baseada no requisito Unico da validade, sendo necesséria
também a apreciacdo da eficacia. Diferente do juspositivismo que visualiza o direito
pelo enfoque visual do dever ser, considerado assim o direito como uma realidade
normativa, os realistas enfocam no visual do ser, considerando o direito como uma
realidade fatual. Para essa corrente a eficicia esta relacionada ao comportamento
dos juizes, os quais aplicam as normas juridicas no exercicio de suas funcoes.
Dessa forma o direito verdadeiro € somente aquele aplicado pelos juizes.
Kantorowicz (1928, p. 679 apud BOBBIO, 1995, p. 144) afirma o direito como sendo:
‘o conjunto das regras da conduta externa, de cuja aplicagdo o juiz esta
encarregado”. (BOBBIO, 1995) O juiz €, nesse caso, o operador do direito a quem
se incumbe o dever de aplicar a lei em busca da realizacdo de um ideal de justica,

de equidade.

Atualmente o positivismo juridico € uma teoria em decadéncia. Ao abordar
a Otica das ciéncias da natureza, limitando o seu campo de observacao e andlise
aos fatos concretos, o positivismo reduziu o significado humano. Como doutrina nao
satisfaz as exigéncias sociais de justica, o Direito ndo se compde exclusivamente de
normas, diferente da ideia principal dessa corrente as regras juridicas possuem um
significado, um sentido, um valor a realizar. Dessa forma, limitaram e estreitaram a
importéancia e entendimento do Direito como ciéncia, pois focaram somente no

concreto e materializado para elaborar suas pesquisas. (NADER,2014)



1.2 Estrutura hierarquica

O Direito é entendido como uma ordem normativa constituindo-se como
um sistema de normas que regulam o comportamento dos homens. Essas normas
de conduta sao validas (vigentes) quando possuem uma capacidade vinculativa, de
modo que o individuo deve se conduzir conforme prescrito nelas. O fundamento de
validade de uma norma est4 relacionado a validade de outra norma. A norma que
representa o fundamento de validade € designada como superior, enquanto a outra
€ a inferior. Para o estabelecimento de normas validas € necessaria uma autoridade
competente, a qual possua competéncia baseada sobre uma norma que a confira
poder para fixar normas. A esta norma estarédo sujeitos tanto a autoridade dotada de
poder legislativo como os individuos que devem obediéncia as normas por ela fixada.
(KELSEN, 1998)

O fundamento de validade deve fundar-se em uma norma que se
pressupde como a Ultima e a mais elevada. A validade de tal norma ndo seria
derivada de uma norma mais elevada, sendo conhecida entdo como uma norma

fundamental (Grundnorm) . Hans Kelsen, sobre o assunto, afirma o seguinte:

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e
mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma
ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum da
validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma
ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato
de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa
baseia-se em que o seu ultimo fundamento de validade é a
norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que
constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto
representa o fundamento da validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem normativa. (1998, p. 136).

As regras de direito consistem na atribuicdo de efeitos juridicos aos fatos
da vida, elegendo determinadas categorias de fatos humanos ou naturais e
gualificando-os juridicamente, fazendo-os ingressar numa estrutura normativa. Os
fatos juridicos resultantes de uma manifestacdo de vontade denominam-se atos
juridicos, os quais comportam analise em quatro planos distintos: o da vigéncia, o da
efetividade, o da eficacia e o da legitimidade. Em sintese, pode-se afirmar que um
sistema de normas necessita de um fundamento de validade para que possa ter a

eficacia de que necessita. E nesse sentido, pois, que caminha o direito.



No plano da vigéncia, para que a norma disciplinadora do convivio social
ingresse no mundo juridico e nele produza efeitos indispensavel é que apresente
validade formal, isto é, que possua vigéncia. Esta significa que norma social
preenche os requisitos técnico-formais e imperativamente se impde aos destinatarios.
A sua condicdo ndo se resume a vacatio legis, ou seja, ao decurso de tempo apos a
publicacdo, em se tratando de Jus scriptum (lei escrita). Assim, ndo basta a
existéncia da norma emanada de um poder, pois € necessario que satisfaca a
determinados pressupostos extrinsecos de validez. Se o processo de formacédo da
lei foi irregular, ndo tendo havido, por exemplo, tramitacédo perante o Senado Federal,
as normas reguladoras nao obterao vigéncia. (NADER, 2014).

No plano da efetividade a norma juridica devera ser observada tanto por
seus destinatarios quanto pelos aplicadores do Direito. No dizer de Luis Roberto
Barroso (2006, p. 82-83), a efetividade “[...] simboliza a aproximacao, tdo intima
quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social’. E intuitivo
gue as normas sdo feitas para serem cumpridas, pois desempenham o papel de
meio para a consecucao de fins que a sociedade almeja. As normas devem alcancar
a maxima efetividade; todavia, em razdo de fatores diversos, isto ndo ocorre, dai
pode-se falar em niveis de efetividade. H4 normas que ndo chegam a alcancar
qualquer grau, enquanto outras perdem o atributo, isto é, durante algum tempo
foram observadas e, posteriormente, esquecidas. Ambas as situacfes configuram a
chamada desuetude, que significa desuso, ou seja, a lei jA ndo é mais aplicada por
nao corresponder a realidade em que se insere. Para Hans Kelsen (1998) a validade

da norma pressupde a sua efetividade.

No plano da eficacia tem-se que as normas juridicas ndo sdo geradas por
acaso, mas visando a alcancar certos resultados sociais. Como processo de
adaptacdo social que € o Direito se apresenta como férmula capaz de resolver
problemas de convivéncia e de organizacdo da sociedade. O atributo eficacia
significa que a norma juridica produz, realmente, os efeitos sociais planejados. Para
que a eficacia se manifeste, indispensavel é que seja observada socialmente.
Eficacia pressupde, destarte, efetividade. A lei que institui um programa nacional de
combate a determinado mal e que, posta em execucdo, ndo resolve o problema,

mostrando-se impotente para o fim a que se destinava, carece de eficacia. A rigor, tal



lei ndo pode ser considerada Direito, pois este é processo de adaptagéo social; é
instrumento que acolhe a pretensao social e a prové de meios adequados. (NADER,
2014)

No plano de legitimidade, conforme as correntes espiritualistas, além de
atender aos pressupostos técnico-formais, as normas necessitam de legitimidade.
Via de regra, o ponto de referéncia na pesquisa da legitimidade é o exame da fonte
de onde emana a norma. Se aquela é legitima esta também o sera. Fonte legitima
seria a constituida pelos representantes escolhidos pelo povo ou entdo por este
préprio, no exercicio da chamada democracia direta. Conforme a tendéncia do homo
juridicus, outra fonte poderd ser apontada como instancia legitimadora. Se ele for
também um homo religiosus havera de reconhecer na vontade divina a fonte de
legitimacao das normas juridicas. Se adepto do pensamento jusnaturalista apontara
a natureza humana como a fonte criadora dos principios que configuram o Direito
Natural e devem fornecer a estrutura basica do Jus Positum. (NADER, 2014) O
ministro do Supremo Tribunal Federal/STF Luis Roberto Barroso afirma o seguinte

sobre as normas juridicas:

Uma norma juridica pode ser perfeita (plano de existéncia, com a
presenca de todos os elementos constitutivos), valida e eficaz,
guando concluido o seu ciclo de formacado, encontra-se plenamente
ajustada as regras legais superiores e esta disponivel para a
deflagracéo dos efeitos que Ihe séo tipicos. (2006, p. 81)

As normas juridicas possuem diferentes classificacbes propostas por
diversos autores. Classificar implica uma arte que deve ser desenvolvida com
espirito pratico, pois a sua validade se revela a medida que traduz uma utilidade
tedrica ou pratica. As classificacdes por sua clareza e objetividade, fornecem ao
jurista um conjunto terminolégico e conceitual util ao discurso juridico. Uma dessas

classificacdes € baseada no critério da hierarquia:

Sob este aspecto, dividem-se em: constitucionais, complementares,
ordinarias, regulamentares e individualizadas. As normas guardam
entre si uma hierarquia, uma ordem de subordinagdo entre as
diversas categorias. No primeiro plano alinham-se as normas
constitucionais — originais na Carta Magna ou decorrentes de
emendas — que condicionam a validade de todas as outras normas e
tém o poder de revoga-las. Assim, qualquer norma juridica de
categoria diversa, anterior ou posterior a constitucional, ndo tera
validade caso contrarie as disposicfes desta. Na ordem juridica
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brasileira ha normas que se localizam em leis complementares a
Constituicdo e se situam, hierarquicamente, entre as constitucionais
e as ordinérias. A aprovacdo das normas complementares se da,
conforme o art. 69 da Lei Maior, por maioria absoluta. Em plano
inferior estdo as normas ordinarias, que se localizam nas leis,
medidas provisorias, leis delegadas. Seguem-se as normas
regulamentares, contidas nos decretos, e as individualizadas,
denominacdo e espécie sugeridas por Merkel para a grande
variedade dos negécios juridicos: testamentos, sentencas judiciais,
contratos etc. (NADER, 2014, p. 106)

A pirAmide de Kelsen demonstra o ordenamento hierarquico das normas;
em seu apice se encontra a norma hipotética abstrata fundamental, a qual se trata
da norma de valoracdo de uma sociedade que sera a diretriz de todas as demais leis
elaboradas. A norma no topo é emanada pelo Poder Constituinte Originario, gerando
uma Constituicdo, lei maior de um pais que, via de regra, dita diretrizes, normas de
eficacia contida, limitada e plena. A hierarquia das leis no Brasil respeita 0 seguinte
sistema de escalonamento de norma juridica: Constituicdo Federal (Emendas
Constitucionais e Tratados Internacionais de Direitos Humanos votados como EC);
Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDH); atos normativos primarios e
atos normativos secundarios. (KELSEN, 1998) Essa € a orientacdo contida, também,

no texto do artigo 59 da Constituicdo Federal.

No Brasil rege o principio da constitucionalidade das leis, no qual todas as
normas infraconstitucionais devem obedecer as leis ditadas pela Constituicdo. A
norma maior além de estabelecer normas vinculantes, fornece também diretrizes,
preceitos juridicos e, nas mais das vezes, o0 modo pelo qual o governo do Estado
funcionard, devido ao seu carater hierarquico, possui a capacidade de condicionar a
confeccdo de outras normas aos seus ditames. Assim, se uma norma nao for
constitucional, podera ser objeto de uma acédo declaratoria de inconstitucionalidade,
de competéncia de julgamento do STF. Luiz Fabido Guasque ensina o seguinte
sobre o assunto: “O sistema de inconstitucionalidade das leis visa a assegurar a
ordem juridica estabelecida com a Constituicdo, que fixa o lugar da instancia juridica

como forma de estabilizar e assegurar o poder do Estado”. (1997, p. 110)

O Brasil, por se tratar de um Estado federativo, unido de estados-
membros, em sua Constituicdo confere aos Estados o poder constituinte derivado.

Dessa forma cada Estado possui a sua respectiva Constituicdo, todas em
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conformidade com a Carta Magna. Esta, por exemplo, estabelece competéncias
para cada estado legislar, e também confere ao municipio tal poder, sendo este
também um ente federado. Assim, ndo ha que se falar que uma lei municipal é
menos importante que a federal, contanto que aquela obedeca as disposicfes desta.
O mesmo fendmeno se verifica com as leis estaduais em relacdo as demais. Logo,
vé-se a supremacia da Constituicdo. Nao se trata de importancia, necessariamente,
mas sim de hierarquia. (REALE, 2012)

As Emendas Constitucionais estdo no mesmo patamar da Carta Magna.
Elas sédo a forma que o poder constituinte originario determinou para a alteracao da
Constituicdo, sendo as necessidades constitucionais que surgem com o0 passar do
tempo, haja vista que a sociedade é dinamica; apesar de a Constituicdo ter um
carater rigido, urge mudancas ou acréscimos em sSeu corpo, que sO a propria
Constituicdo Federal/CF pode regrar. Exemplo disto foi a Emenda Constitucional/EC
n® 45, que teve por intuito trazer celeridade ao judiciario brasileiro, ndo ferindo
destarte nenhum dispositivo constitucional. (HIERARQUIA, 2017)

As Emendas Constitucionais sédo votadas em dois turnos em cada casa
do Congresso Nacional e precisam ter aprovacao por trés quintos da totalidade de
seus membros, conforme art. 60, § 2° da CF. E o que se denomina de quérum
qualificado. Dessa forma, por sua capacidade de alteracdo do texto constitucional,
em consequéncia, ela tem o mesmo nivel hierarquico da propria Constituicdo. Os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos quando séo votados pelo Congresso
baseando-se nos mesmos requisitos da EC, também adquirem status de norma
constitucional. (HIERARQUIA, 2017)

Em contrapartida os TIDH que n&o sdo votados como EC possuem status
infraconstitucional, no entanto, supralegal. O STF no julgamento dos Recursos
Extraordinarios (RE 349703) e (RE 466343) e do Habeas Corpus (HC 87585)
possibilitou esse entendimento. Assim, os TIDH que sédo aprovados em um turno e
por maioria simples, ndo possuem forgca constitucional, mas se situam
hierarquicamente superiores aos demais atos normativos e sao inferiores somente
as normas constitucionais. (HIERARQUIA, 2017)
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Os atos normativos primarios sdo aqueles contidos no artigo 59 da
Constituicdo, possuem essa denominagao por retirar seu fundamento de validade
juridica diretamente da Constituicdo, sem intermediarios. S&o considerados
primarios: Lei Ordinaria, Lei Complementar, Lei Delegada, Medida Provisoéria,
Decreto Legislativo e Resolucdes. Apesar dos Decretos Autbnomos e das
Resolugbes dos Tribunais ndo constarem no rol do artigo 59, eles também sé&o
considerados atos normativos primarios pela doutrina. Todas essas normas estao no
mesmo grau de hierarquia, dessa forma, quando houver conflito entre duas dessas
espécies, ele sera resolvido a partir das competéncias legislativas de cada matéria e
nao por uma norma ser superior a outra. (MOTTA FILHO; SANTOS, 2004)

As Leis Complementares sdo dispositivos para complementacdo de leis
constitucionais de eficicia contida ou limitada. H& de ter matéria para sua imposicao,
sendo serd lei ordinaria. Em geral elas tratam de assuntos que devem cobrir as
normas permanentes sobre as matérias Orcamentarias, Tributarias e Financeiras.
Explicitam a maneira como os Estados devem legislar no seu ambito de jurisdicéo,
as formas de eleicdo e outras caracteristicas mais permanentes e abrangentes aos

entes federados que as leis ordinarias. (SOARES, 2007)

As Leis Ordinarias sdo aquelas cuja competéncia a prépria Constituicao
conferiu aos entes federados. Sdo também chamadas de leis residuais, pois, se nao
for de espécie especifica nenhuma, ou melhor, se ndo for excecdo a regra da
separacdo dos poderes, é lei ordinaria. Assim, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios possuem a autonomia da elaborar as suas proprias leis,
contanto que estejam em total consonancia com a Carta Magna. Destaca-se que a
competéncia legislativa dos municipios possui natureza residual. Enquanto as Leis
Complementares devem ser aprovadas por maioria absoluta de cada Casa do
Congresso (metade mais um dos componentes), de acordo com art. 69 da
Constituicao, exatamente porque exigem nivel de representacdo mais amplo, as Leis
Ordinéarias sO exigem maioria simples (metade mais um dos presentes), desde que
haja maioria para votar. No comum da tramitacdo dos projetos que se tornam leis
ordinarias, a verificacdo dessa maioria s6 é feita quando o assunto é polémico.
(NEVES, 2015) As matérias de que tratam as leis complementares s&o de cunho

mais especifico do que as tratadas pelas leis ordinarias.
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As Leis Delegadas, expressas no artigo 68 CF, sdo de competéncia do
Presidente da Republica, o qual recebe para tanto a delegacdo do Congresso
Nacional. Para manter o principio da separacdo dos poderes, ha de o Presidente
especificar o conteddo e os termos do exercicio da delegacdo. Dessa forma, sédo
elaboradas pelo préprio poder Executivo, mediante autorizagdo prévia e especifica
do Poder Legislativo que fixa os padrbes e critérios da futura lei delegada. Essa
delegacdo de poder se da por meio de uma norma interna com eventual efeito
externo, denominada Resolucdo (SOARES, 2017). As Medidas Provisérias séo

retratadas pelo art. 62 CF e podem ser descritas como:

A Medida Provisoria (MP) é um instrumento com forca de lei, adotado
pelo presidente da Republica, em casos de relevancia e urgéncia.
Produz efeitos imediatos, mas depende de aprovagdo do Congresso
Nacional para transformacéo definitiva em lei. Seu prazo de vigéncia
€ de sessenta dias, prorrogaveis uma vez por igual periodo. Se nao
for aprovada no prazo de 45 dias, contados da sua publicacdo, a MP
tranca a pauta de votacdes da Casa em que se encontrar (Camara
ou Senado) até que seja votada. Neste caso, a Camara s6 pode
votar alguns tipos de proposicdo em sessao extraordinaria. (MEDIDA,
2018, online)

Os atos normativos secundarios sao aqueles que ndo retiram seu
fundamento de validade juridica diretamente da Constituicdo, mas sim das leis (atos
normativos primarios). Como exemplos tém-se o Decreto Regulamentar e a
Resolucdo de Agéncia Reguladora. O sistema de hierarquia de normas e rigidez
constitucional resulta em uma maior estabilidade do ordenamento juridico e em
consequéncia, uma maior seguranca juridica aos cidadaos. Assim, assegurando que
seus direitos ndo serdo alterados por um processo legislativo eivado de ilegalidade e
vicios. (BOBBIO, 2014)



CAPITULO Il = A LEI COMPLEMENTAR NO DIREITO BRASILEIRO

Neste capitulo serd abordada a evolugdo historica das leis
complementares, tracando uma linha do tempo desde o seu surgimento até a
Constituicdo do Brasil de 1988. Em seguida, sera apresentado o mandado de
injuncdo, demonstrando o seu conceito, previsdo e estrutura. Com essa explicacéo,
sera retratado a aplicacdo pratica do mandado de injungcdo na auséncia de lei

complementar para regulamentar matéria constitucional.

1.1 Evolucdo histérica das leis complementares no ordenamento juridico

brasileiro

O processo legislativo brasileiro, segundo o artigo 59 da Constituicdo
Federal, abrange a elaboracdo de leis complementares, as quais passam a ter
vigéncia apdés um rigoroso processo de aprovacdo. O seu surgimento esta
relacionado a criacdo das Constituicdes formais, escritas. A Constituicdo Francesa
de 1848, por exemplo, deu o primeiro passo na direcdo da elaboracdo dessas leis,
por meio da previsdo da necessidade de editar leis denominadas organicas, as quais
visavam a organizac¢ao e estruturacao dos Poderes Publicos. A referida Constituicdo
delimitava que as leis especiais definiriam as matérias a serem reguladas por leis
organicas, as quais seriam redigidas por uma Assembleia Nacional Constituinte.
Apesar de se diferenciarem das demais por serem materialmente qualificadas, essas

leis possuiam 0 mesmo processo legislativo. (BASTOS,1999)

Com a Constituicdo da Franca de 1958 as leis organicas adquiriram um
tratamento especial em relacéo as leis ordinarias, pois o processo legislativo passou

a ser mais rigoroso. Assim, a aprovacdo dos projetos necessitava da maioria
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absoluta de cada Casa Parlamentar. O novo texto constitucional determinou
diretamente as mateiras que seriam objeto de leis organicas, dessa forma se

aproximando da compreenséo atual de lei complementar. (BASTOS, 1999)

As inovagOes das Constituicbes da Franca influenciaram suas antigas
colénias a inserirem em suas préprias constituicbes a previsdo de leis organicas.
Como exemplos tém-se as constituicbes de Marrocos de 2 junho de 1961 e do
Senegal de 3 de margo de 1965. (BASTOS, 1999)

A Constituicdo de 1978 da Espanha também adotou a elaboracado de leis
organicas para a regulacdo de matérias previstas no texto constitucional. A
Constituicdo Portuguesa de 1976, por meio da Lei de Revisédo n° 1/89 inseriu em seu
texto a previsao de leis organicas disporem sobre o regime eleitoral dos 6rgaos de
soberania, o regime do referendo, a organizacdo do Tribunal Constitucional e das
Forcas Armadas. (BASTOS, 1999)

Desde sua origem as leis complementares possuem como tragos
marcantes a aprovacdo por quorum qualificado e a definicdo dos assuntos, via de
regra, por disposicdo constitucional. Essas caracteristicas conferem as leis
complementares um status formal e diferenciado em comparacédo as outras espécies

normativas do ordenamento juridico.

O Brasil como todos os outros paises, se inspirou na Constituicdo
Francesa de 1848 e introduziu na primeira Constituicdo Republicana de 1891 “leis
organicas para a execucado completa da Constituicao” (art. 34, § 34). Segundo
Oliveira (2004, p. 51) “tais leis estavam relacionadas também aos aspectos
organizacionais dos entes publicos, com o encargo de dispor sobre sua estrutura e

atribuicoes, dai a origem da expressao”.

A Constituicdo de 1934 limitou-se a preservar as leis organicas
anteriormente previstas. A Constituicdo de 1937 as suprimiu e inseriu as leis
constitucionais em seu lugar. Todavia, essa modificagao foi feita pelo Presidente da
Republica sem a participagdo do Congresso, o qual foi dissolvido e permaneceu

assim até 1945.
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A Constituicdo de 1946 nédo fez referéncia a lei complementar ou a lei
organica em seu texto original. Porém, em face da instituicdo do sistema
parlamentarista de governo, a Emenda Constitucional n° 04, de 02 de setembro de
1961, em seu art. 22, previa: “poder-se-a complementar a organizacdo do sistema
parlamentar do governo ora instituido, mediante leis votadas, nas duas Casas do
Congresso Nacional, pela maioria absoluta dos seus membros” (BRASIL, 1961,
online). Assim, a expressao “complementar” foi empregada pela primeira vez como
verbo, ndo como adjetivo qualificativo da lei. A aprovacdo por quorum qualificado e a
especificidade da matéria tornavam essa lei diferente das demais. Pela primeira vez
foram publicadas leis complementares com esta denominagdo e com numeragao
especifica. Apenas duas leis complementares foram aprovadas, uma vez que o
sistema presidencialista de governo foi restabelecido pela Emenda Constitucional n°
6, de 23 de janeiro de 1963.

Com a aprovacdo da Constituicio de 1967 houve a consagracdo da
inovacdo no ordenamento juridico com a insercdo das leis complementares a
Constituicdo entre as espécies normativas a serem elaboradas pelo processo
legislativo, situando-se logo abaixo das emendas a Constituicdo e acima das leis
ordinarias. No dizer de Bastos (1999, p. 37): “resta claro, que foi apds a Constituicao
de 1967 que foi conferido a lei complementar um status especial, o de norma
intercalar autbnoma — no que diz respeito a sua rigidez — entre a Constituicao

Federal e as leis ordinéarias, além de exigir-lhe quérum especial para votagao”.

A Constituicdo de 1988 finalmente ratificou a espécie normativa das leis
complementares no artigo 59, IlI, prescrevendo as matérias que seriam
regulamentadas por lei complementar. Assim, atribuindo maior rigidez em sua
criacdo e alteracdo, através da aprovacdo por maioria absoluta nas duas casas

Legislativas. José Afonso da Silva afirma o seguinte:

Houve, mesmo, na Assembleia Nacional Constituinte, um exagerado
apego e apelo as leis complementares da Constituicdo. Tudo que
ndo se resolvia no texto constitucional ou nas negociacdes politicas
logo recebia a sugestdo de ser deixado para uma lei complementar,
de modo que elas pululam no texto da Constituicdo, ndo raro
desnecessariamente, no mais das vezes sem critério. (2003, p. 232)

2.2 Mandado de injuncao: conceitos, previsao legal e estrutura
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O mandado de injuncao € um instituto previsto no artigo 5°, inciso LXXI da
Constituicao Federal de 1988, com o seguinte enunciado: “conceder-se-4& mandado
de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988, online). Ele € o remédio
ou acdo constitucional utilizado para preencher as lacunas dos preceitos

constitucionais deixados em aberto pelos legisladores.

Walber de Moura Agra conceitua o mandado de injungédo como:

E o remédio constitucional cabivel contra a auséncia de eficacia dos
postulados constitucionais, normas de eficacia limitada, isto &, contra
preceitos constitucionais que ainda ndo tém eficacia positiva,
capacidade para produzir efeitos, porque nao foram complementados
pelo Poder Legislativo ou pelo érgdo administrativo competente.
(2018, p. 286)

Esse conceito leva em conta as normas de eficacia limitada que possuem
aplicabilidade indireta, mediata e diferida. S&o entendidas como indiretas pois
precisam da edi¢cdo de uma norma futura para serem reguladas. Dessa forma, nédo
produzem os seus efeitos diretamente pela promulgacdo da Constituicdo ou da
edicdo de Emenda Constitucional, dependendo da regulamentacdo posterior por
norma infraconstitucional a qual produzird sua eficacia. Assim, sdo qualificadas
como normas nao autoaplicaveis e subdividem-se em: a) normas constitucionais de
eficacia limitada definidoras de principios institutivos (ou organizatérios, ou
organizativos); b) normas constitucionais de eficacia limitada definidoras de

principios programaticos (ou apenas normas programaticas). (DUTRA, 2014)

Alexandre Moraes apresenta o seguinte entendimento:

O mandado de injungdo consiste em uma acdo constitucional de
carater civil e de procedimento especial, que visa suprir uma omissao
do Poder Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito,
uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na Constituicdo Federal.
Juntamente com a acgéo direta de inconstitucionalidade por omisséao,

visa ao combate a sindrome de inefetividade das normas
constitucionais. (2017, p. 136)

A sindrome de inefetividade € um conceito doutrinario referente as

hipoteses nas quais existindo norma constitucional de eficacia limitada a autoridade
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ou 6rgdo publico responséavel por regulamenta-la ndo o faz. Assim, ha uma omissao
legal ou administrativa a qual tem por instrumento de combate duas acdes previstas
na Constituicdo: a acao direta de inconstitucionalidade e o mandado de injuncéao.
(LEITE, 2009, online)

A acdo direta de inconstitucionalidade é de competéncia, originariamente,
do Supremo Tribunal Federal/STF, o qual detém o poder de processar e julga-la. O
autor da acado solicita ao STF o exame de lei ou ato normativo visando obter a
invalidacéo deles com a finalidade de garantir a seguranca das rela¢des juridicas. A
acdo direta de inconstitucionalidade se subdivide em: a) acédo direta de
inconstitucionalidade genérica (art. 102, I, a Constituicdo Federal/CF); b) acéo direta
de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, Il CF) e c¢) acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°). (MORAES, 2017)

Os doutrinadores possuem entendimento contrario em relacdo a origem
do mandado de injungdo. Alguns afirmam o writ of injunction do direito norte-
americano ser a origem dele. Esse instituto consiste em remédio de uso frequente,
baseando-se na jurisdicdo de equidade, aplicado sempre quando a norma legal
mostrar-se insuficiente ou incompleta para solucionar determinado caso concreto
com Justica. (MORAES, 2017). A outra parte da doutrina afirma que as raizes do

mandado de injuncéo estariam no velho Direito portugués e iugoslavo. (AGRA, 2018)

Diomar Ackel Filho explica que o mandado de injuncdo por suas

peculiaridades é diferente dos seus congéneres:

Cotejando o direito comparado verifica-se que a injunction do Direito
anglo-americano constitui remédio tipico, instrumento de largo uso,
visando sempre impedir uma lesdo de direito. No sistema francés,
apresenta-se como medida de carater restrito a certos provimentos
judiciais, quer imiscuido de contetdo mandamental-policial, quer
caracterizado como ordens genéricas. Na Alemanha, é remédio
contra ilegalidades governamentais que violem  direitos
constitucionais. Em Portugal, ndo se cuida de injuncdo, mas de
instituto versante sobre o ndo cumprimento dos direitos fundamentais
por omissdo legislativa, ensejando mecanismo para que o 0Orgéo
competente supra a norma em tese editando-a. (1991, p. 115)

O mandado de injuncdo pode ser ajuizado por qualquer pessoa cujo

exercicio de um direito, liberdade ou prerrogativa constitucional esteja sendo
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inviabilizado em razdo de norma reguladora da Constituicdo Federal. A Lei n°
13.300/16, expressamente, estabeleceu a legitimidade ativa para as pessoas
naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou das

prerrogativas, o artigo 12 define o seguinte:

Art. 12. O mandado de injun¢éo coletivo pode ser promovido:

| - pelo Ministério Pudblico, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do regime
democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;

Il - por partido politico com representagdo no Congresso Nacional,
para assegurar 0 exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de
seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

lll - por organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um)
ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros
ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a
suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial;

IV - pela Defensoria Pulblica, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a promoc¢do dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.

Paragrafo Unico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas
protegidos por mandado de injung&o coletivo sdo os pertencentes,
indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou
determinada por grupo, classe ou categoria. (BRASIL, 2016, online)

O sujeito passivo do mandado de injuncdo somente podera se a pessoa
estatal, visto que no polo passivo da relacdo processual s6 essa estara presente,
pois o dever juridico de emanar normas é imputéavel a ela. Dessa forma, a natureza
juridico-processual do instituto ndo permite a formacéo de litisconsércio passivo,
necessario ou facultativo, entre particulares e entre estatais. O artigo 3° da Lei n°
13.300/16 apresenta as autoridades que podem figurar no polo passivo: “[...] e, como
impetrado, o Poder, o 6rgdo ou a autoridade com atribuicdo para editar a norma
regulamentadora.”. (BRASIL, 2016, online)

O doutrinador Alexandre de Moraes expressa a seguinte observacéo

sobre o assunto:

Ressalte-se que se a omisséo for legislativa federal, o mandado de
injuncdo deverd ser ajuizado em face do Congresso Nacional, salvo
se a iniciativa da lei for privativa do Presidente da Republica (CF, 61,
§ 19), quando entdo o mandado de injuncao devera ser ajuizado em
face do Presidente da Republica, nunca do Congresso Nacional.
(2017, p. 138)
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O procedimento do mandado de injuncdo € expresso pela Lei n°
13.300/16, a qual disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injungao
individual e coletivo e da outras providéncias. A lei estabelece que a peticéo inicial e
os documentos necessarios preencham o0s requisitos estabelecidos pela lei
processual. Indicando assim, o érgao impetrado, bem como a pessoa juridica que
ele integra ou aquela a que esta vinculado.

Apols o recebimento da peticéao inicial, o impetrado sera notificado para
prestar informacdes em dez dias, e sera dada ciéncia do ajuizamento da agdo ao
orgdo de representacdo judicial da pessoa juridica interessada, para que, se
entender necessario, ingresse no mandado de injuncdo. Depois da apresentacao
das informacfes, o Ministério Publico sera ouvido e os autos serdo conclusos para

decisao.

Ressalta-se, que, mesmo antes da lei, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal jA havia pacificado a impossibilidade da concessdo de medida
liminar por ser imprépria ao instituto do mandado de injungdo. Regimentalmente, no
Superior Tribunal de Justica, o mandado de injuncéo tera prioridade sobre os demais
atos judiciais, salvo o habeas corpus, mandado de seguranca e o habeas data.
(MOARES, 2017)

2.3 Auséncia da lei complementar e a utilizagcdo do mandado de injuncéo

A hermenéutica para Hans-Georg Gadamer seria a investigacdo do
fenbmeno da compreensdo em si mesmo. Ele possui 0 pensamento de que o
homem ao interpretar um fendmeno estabelece desde entdo uma pré-compreensao
difusa sobre ele, previamente antecipando o seu sentido, influenciado pela tradigao
do seu meio. Dessa forma, a compreensao humana estaria relacionada ao conjunto

de experiéncias a ela transmitidas historicamente. (PEREIRA, 2007)

Tomando por base a hermenéutica como compreensao, a interpretacéao
da lei seria a atividade produtiva por parte do juiz em cada caso concreto, ele deve
adequar a especificidade dos fatos com a generalidade da norma em fungcéo de uma

ponderacéo por referéncia ao conjunto do ordenamento juridico. (PEREIRA, 2007)
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A hermenéutica  constitucional defendida  pelos modernos
constitucionalistas afirma que para se interpretar a ConstituicAo é necesséario o
emprego de principios. Gomes Canotilho aponta 0s seguintes principios como

importantes para essa interpretacao:

a) Principio da unidade da Constituicdo — considerado o mais
importante, determina que seja observada a interdependéncia das
diversas normas da ordem constitucional de modo que formem um
sistema integrado;

b) Principio do efeito integrador — determina que na solu¢do dos
problemas juridico-constitucionais seja dada preferéncia a
interpretacdo que mais favoreca a integracdo social reforcando a
unidade politica;

c) Principio da maxima efetividade — de particular relevancia na
inteligéncia das normas consagradoras de direitos fundamentais,
determina que se atribua a norma constitucional

o sentido que confira maior eficacia, visto ndo ser admitido ter na
Constituicdo normas que sejam meras exortagcbes morais ou
declaracao de principios. (apud GUERRA FILHO, 2005, p.77)



CAPITULO lll - MANDADO DE IN:JUNC;AO E LEI COMPLEMENTAR:
TRATAMENTO JURIDICO-DOUTRINARIO

No presente capitulo sera abordado com maior profundidade o Mandado
de Injuncdo, sendo estruturado em dois tépicos. O primeiro ir4 tratar a respeito da
edicdo da Lei n° 13.300 de 2016, que implementou o procedimento para o
processamento e julgamento dos Mandados de Injuncéo, positivando entendimentos
jurisprudenciais, principalmente do STF, e doutrinarios. O segundo ira tratar sobre a
relacdo entre o Mandado de Injuncdo e o principio da separacdo dos poderes,
abordando as posi¢coes do STF em relacéo aos efeitos do instituto.

3.1 Especificidades do Mandado de Injuncéo na Lei n.° 13.300/2016

A Lei n.° 13.300 foi sancionada em 23 de junho de 2016. Ela disciplina o
processo e o julgamento dos mandados de injun¢éo individual e coletivo no que diz
respeito ao controle judicial das omiss6es normativas do poder publico e otimiza o
processo constitucional, visando dar efeitos concretos aos direitos previstos na
Constituicdo Federal de 1988. Possui a finalidade de formalizar o procedimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da aplicacdo do Mandado de
Injuncdo quando da auséncia de norma regulamentadora torne inexecutavel o
exercicio dos direitos constitucionais, baseando-se principalmente nos julgamentos
n® 670, 708 e 712 desse instituto. Ficou evidenciado pela Corte a necessidade de
uma legislacdo que determinasse melhor a linha entre as fung¢des jurisdicionais e

legislativa a respeito do controle de omissdes inconstitucionais. (DINIZ, 2017)

O instituto do Mandado de Injunc¢éo é disciplinado na Constituicdo Federal
no artigo 5° inciso LXXI afirmando que “sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e

das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. A nova lei
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inovou ao acrescentar o cabimento do instituto quando houver falta total ou parcial
de norma regulamentadora, isso quer dizer que apesar da existéncia de
regulamentacao, se esta for insuficiente podera ser impetrado Mandado de Injuncéo
(CARVALHO, 2016). Essa novidade esta no artigo 2°:

Art. 2° - Conceder-se-a mandado de injuncéo sempre que a falta total
ou parcial de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Paragrafo Unico. Considera-se parcial a regulamentacdo quando fo-
rem insuficientes as normas editadas pelo 6rgéo legislador compe-
tente.

O artigo 3° expressa os legitimados para figurar nos polos da acéo, con-
firmando o que ja era entendido pela jurisprudéncia. Os legitimados ativos para o
mandado de injuncdo, como impetrantes, as pessoas naturais ou juridicas que se
afirmem como titulares dos direitos, das liberdades ou prerrogativas constitucionais.
Sao legitimados passivos, como impetrados, o Poder, 6rgdo ou autoridade com atri-
buicdo para editar a norma regulamentadora. (BRASIL, 2016)

Os artigos 4° ao 8° tratam do procedimento a ser usado para o ajuizamen-
to da acdo. A peticao inicial deve conter os requisitos estabelecidos no artigo 319 do
Cdbdigo de Processo Civil, deve também indicar além do 6rgdo impetrado, a pessoa

juridica que ele integra ou aquela a que esta vinculado. (BRASIL, 2016)

Recebida a peti¢éo inicial sera ordenado a notificagdo do impetrado sobre
0 seu conteldo, a fim de que, no prazo de 10 dias, preste informacdes, conforme
artigo 5°, inciso I. O érgdo de representacao judicial da pessoa juridica interessada
devera ter ciéncia do ajuizamento da acdo para ingressar no feito, caso queira, con-
forme artigo 5°, inciso Il. (BRASIL, 2016)

Os documentos necesséarios a comprovacdo do direito do autor podem
em algumas situacdes estarem em poder da autoridade ou de terceiro que se negam
a fornecer certiddo ou copia. O juiz, a pedido do impetrante, ordenara a exibicdo do
documento no prazo de 10 dias, conforme artigo 4, §2°. (BRASIL, 2016)
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Da deciséo que indeferir a peticdo inicial cabe agravo no prazo de 5 dias.
A competéncia para julga-lo € do 6rgéo colegiado competente para o julgamento da

impetracédo, nos moldes do paragrafo unico do artigo 6°. (BRASIL, 2016)

Apés a fase de apresentacao de informacdes seréd ouvido o Ministério PU-
blico, o qual dispora de 10 dias para opinar, de acordo com o artigo 7°. E admitido a
dispensa da manifestacdo ministerial na hipétese do MP verificar a existéncia de in-
teresse unicamente de cunho individual na demanda, tornando desnecessario a
emisséo de parecer conclusivo. Os autos serdo concluso em seguida a manifesta-
céo do parquet. (BRASIL, 2016)

O magistrado na sentenca se pronunciara somente dobre o reconheci-
mento ou ndo de mora legislativa. Se decidir pelo atraso concedera a injuncao, fi-
xando prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢cdo da regulamentadora,
expressado no artigo 5°, I. O magistrado também estabelecera provisoriamente as
condicBes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogati-
vas reclamados, dessa forma ndo ter4 de aguardar a edicdo da norma, conforme
estabelece artigo 5°, Il. (BRASIL, 2016)

Em regra o efeito da decisdo serd inter partes, aplicando-se somente ao
impetrante. Mas, dependendo do caso, podera ser fixado efeito ultra partes ou erga
omnes. Esse ja era o entendimento do STF, que agora esta positivado no artigo 9°

da nova lei. (BRASIL, 2016). O professor Aristocrates Carvalho afirma o seguinte:

A lei 13.330/16 filiou-se a tese da teoria concretista direta,
estabelecendo que a decisdo ter4, em regra, eficacia subjetiva
limitada as partes. No entanto, podera ser conferida eficacia erga
omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao
exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da
impetragdo. No mandado de injung&o coletivo, a sentenca fard coisa
julgada limitadamente as pessoas integrantes da coletividade, do
grupo, da classe ou da categoria substitui dos pelo impetrante.

Os artigos 12 e 13 consolidaram o entendimento ja pacificado pelo STF
sobre o Mandado de Injuncéo coletivo, o qual é cabivel a uma coletividade indeter-
minada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria. Os legitimados
ativos para impetrar a agao sao: Ministério Publico; partido politico com representa-

¢éo no Congresso Nacional; entidade de classe, organizagéo sindical ou associagao
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legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 ano; Defensoria Publi-
ca. (BRASIL, 2016)

O Mandado de Injuncéo coletivo ndo induz litispendéncia em relacédo aos
individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante que néo
requerer a desisténcia da demanda individual no prazo de 30 dias a contar da cién-
cia comprovada da impetracdo coletiva. Dessa forma, 0 ajuizamento de uma acéo
individual n&o sera prejudicado por uma acao coletiva que possua as mesmas partes,
causa de pedir e pedido. No entanto, para se beneficiar dos efeitos da coisa julgada,
o impetrante individual devera desistir da agdo no prazo de 30 dias a contar da cién-
cia comprovada da impetracdo coletiva, expressado no artigo 13 e seu paragrafo
anico. (BRASIL, 2016)

Por fim, o artigo 11, afirma que a norma regulamentadora posterior ira
produzir efeitos somente ex nunc para os beneficiados por decisdo com transito em
julgado, salvo se a norma que foi editada for mais favoravel para o interessado.
(BRASIL, 2016)

Diniz manifesta o seguinte sobre a edi¢édo da Lei 13.300/16:

Apesar de ter trazido pouca inovacdo se comparada com os ultimos
precedentes do STF em sede de mandado de injungdo, a Lei n.
13.300/2016 tem o fim de assentar, de maneira formal, clara e siste-
matizada, o que preceitua esse remédio constitucional, ndo apenas
sobre os efeitos de uma possivel decisdo normativa, mas também
com relacdo aos seus aspectos procedimentais. Além do que, ela
avanca para a legitimacdo democratica de decisdes normativas do
Poder Judiciario, que séo constitucionalmente adequadas e essenci-
ais em contextos excepcionais. Por fim, a Lei n. 13.300/2016 tem o fi-
to de sanar uma das maiores omiss6es do ordenamento juridico bra-
sileiro, consistente na inexisténcia de lei sobre o instrumento consti-
tucional de confronto a auséncia de norma regulamentadora que im-
possibilita o exercicio de direitos fundamentais. (DINIZ, 2016)

3.2 Tratamento do STF ao Mandado de Injunc¢éo: judicializac&do das politicas
publicas e o principio da separacao de Poderes

As origens da separacdo de poderes remontam a Aristételes, com a obra
“A Politica”. Posteriormente, o tema também foi trabalhado por Jodo Locke e,
finalmente, por Montesquieu, em sua célebre obra “O espirito das leis”, que trata da

Teoria dos Trés Poderes. Montesquieu tinha como um dos seus objetivos evitar que
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governos absolutistas voltassem ao poder. Por isso, em sua obra, escreveu sobre a

importancia de se estabelecer a autonomia e os limites de cada poder. (DINIZ, 2013)

Montesquieu distingue em cada Estado trés formas de poderes: o poder
legislativo, o poder executivo (poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes, segundo sua terminologia) e o poder judiciario (poder executivo das
coisas que dependem do direito civil). (BONAVIDES, 2000)

Cada um desses poderes possuem funcdes diferentes, segundo
Montesquieu:

Através do poder legislativo fazem-se leis para sempre ou para
determinada época, bem como se aperfeicoam ou ab-rogam as que
ja se acham feitas. Com o poder executivo, ocupa-se 0 principe ou
magistrado (os termos sédo de Montesquieu) da paz e da guerra,
envia e recebe embaixadores, estabelece a seguranga e previne as
invasdes. O terceiro poder — o judiciario — d& ao principe ou
magistrado a faculdade de punir os crimes ou julgar os dissidios da
ordem civil . (BONAVIDES, 2000, p. 138)

Segundo o filésofo referido, a liberdade esta presente toda vez que haver
um governo em face do qual os cidaddos ndo abriguem nenhum temor reciproco.
Para ele a liberdade politica € a expressdo do sentimento de seguranca, de garantia

e de certeza que o ordenamento juridico proporcione as relacdes de individuo para
individuo, sob a égide da autoridade governativa. (BONAVIDES, 2000)

Destaca Montesquieu as hipéteses em que a liberdade desaparece ou se

extingue por meio da unido dos poderes em um s0 titular:

Se se trata do poder judiciario, duas conseqiéncias deriva 0 mesmo
pensador da nociva conjugacdo dos poderes numa sé pessoa ou
orgdo. Ambas as consequéncias importam na destruicdo da
liberdade politica. O poder judiciario mais o poder legislativo sdo
iguais ao arbitrio, porque tal soma de poderes faz do juiz legislador,
emprestandolhe poder arbitrario sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos. O poder judiciario ao lado do poder legislativo, em méos de
um titular exclusivo, confere ao juiz a forca de um opressor. A
opressdo se manifesta pela auséncia ou privacdo da liberdade
politica. (BONAVIDES, 2000, p. 139)

Montesquieu afirmava que a natureza das coisas nao permite a

imobilidade dos poderes, mas o seu constante movimento. Dessa forma s&o eles
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compelidos a atuar “de concerto”, harménicos, e as faculdades enunciadas de
estatuir e de impedir antecipam j& a chamada técnica dos checks and balances, dos
pesos e contrapesos, desenvolvida posteriormente por Bolingbroke, na Inglaterra,
durante o século XVIIl. (BONAVIDES, 2000)

O sistema de freios e contrapesos € entendido como a garantia de que
nenhum dos poderes da Unido (Legislativo, Executivo e Judiciario) se mostre
dominante em relacdo aos outros. Esse sistema permite a cada poder poder
exercendo sua prépria competéncia, controlar e fiscalizar e ao mesmo tempo ser
controlado e fiscalizado, sem prejudicar o funcionamento dos outros poderes. Assim,
ha um controle reciproco entre os pdoeres da Unido, além de cumprir suas
atribuicées principais, devem também manter o controle entre si. Dessa forma,

exercem suas funcgdes tipicas e atipicas. (KLEMERSON, 2013)

O principio da separacdo de poderes também esteve presente na obra do
filébsofo alemdo Kant, o qual enalteceu sobretudo o aspecto ético, elevando os
poderes a categoria de dignidades, pessoas morais, em relagcdo de coordenacdo
(potestas coordinatae), sem sacrificio da vontade geral una. Estabeleceu Kant um
silogismo da ordem estatal em que o legislativo se apresenta como a premissa maior,
0 executivo, a premissa menor e o judiciario, a conclusdo. Insistindo na “majestade”
dos trés poderes, sempre postos numa alta esfera de valoracdo ética, Kant afirma
que o legislativo é irrepreensivel, o executivo irresistivel e o judiciario inapelavel.
(BONAVIDES, 2000)

O art. 2° da Constituicao Federal dispoe que: “ Art. 2°. Sdo Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciéario.
“ (BRASIL, 1988)

A Constituicdo, ao determinar que o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
sdo poderes da Republica, independentes e harmodnicos, adotou a doutrina
constitucional norte-americana do check and balances (freios e contrapesos), pois
ao mesmo tempo que previu diversas e diferentes funcdes estatais para cada um
dos Poderes, garantindo-lhes prerrogativas para o bom exercicio delas, estabeleceu

um sistema complexo de freios e contrapesos para harmoniza-los em prol da
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sociedade. (MORAES, 2017)

A harmonia entre os poderes verifica-se por meio das normas de cortesia
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente
todos tém direito. Por outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre
0s orgdos do poder em sua independéncia sdo absolutas. H& interferéncias, que
visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar
o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos
governados. (SILVA, 2014)

Ao Legislativo cabe a edicdo de normas gerais e impessoais, estabelece-
se um processo para sua formacgao em que o Executivo tem participacdo importante,
quer pela iniciativa das leis, quer pela san¢éo e pelo veto. Mas, a iniciativa legislativa
do Executivo é contrabalancada pela possibilidade que o Congresso tem de
modificar-lhe o projeto por via de emendas e até de rejeitd-lo. Por outro lado, o
Presidente da Republica tem o poder de veto, que pode exercer em relacdo a
projetos de iniciativa dos congressistas como em relacdo as emendas aprovadas a
projetos de sua iniciativa. Em compensacao, o Congresso, pelo voto da maioria
absoluta de seus membros, podera rejeitar o veto, e, pelo Presidente do Senado,
promulgar a lei, se o Presidente da Republica ndo o fizer no prazo previsto. (SILVA,
2014)

Alexandre de Moraes afirma o seguinte sobre o apresentado:

Assim, poderd o Poder Legislativo sustar a executoriedade de lei
delegada editada pelo Chefe do Poder Executivo que exorbite os
limites constitucionais (CF, art. 49, V); o Senado Federal processara
e julgard o Presidente da Republica e os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em crimes de responsabilidade (CF, art. 52, e Il) e
igualmente deverd aprovar por maioria absoluta de seus membros a
indicacdo presidencial para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal
Federal (CF, art. 52, Ill). Todos esses instrumentos encontram-se
previstos no sistema de freios e contrapesos constitucionais, visando
impedir o arbitrio estatal. (2017, p. 142)

A Constituicdo Federal de 1988 previu o Mandado de injungdo como
remédio para a protecdo de direitos e liberdades constitucionais. Assim, a nova

interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre os efeitos do Mandado de Injungéo
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tem a intengdo de concretizar esse instrumento, o que somente se podia fazer por
meio da assuncdo de fung¢des politicas pelo Judiciario, na medida que, de maneira
indireta, o Poder Judiciario podera exercer as funcdes atipicas de legislar até que o
legislativo sobre o assunto se manifeste. (MOARES, 2017)

A doutrina e a jurisprudéncia do STF possibilitam a classificagdo das
diversas posicdes em relagdo aos efeitos do Mandado de Injuncdo em dois grupos:
concretista e ndo concretista. O ministro Néri da Silveira resumi com clareza essas

posicoes:

Ha, como sabemos, na Corte, no julgamento dos mandados de
injuncdo, trés correntes: a majoritaria, que se formou a partir do
Mandado de Injung¢éo n° 107, que entende deva o Supremo Tribunal
Federal, em reconhecendo a existéncia da mora do Congresso
Nacional, comunicar a existéncia dessa omisséo, para que o Poder
Legislativo elabore a lei. Outra corrente, minoritaria, reconhecendo
também a mora do Congresso Nacional, decide, desde logo, o
pedido do requerente do mandado de injungdo e prové sobre o
exercicio do direito constitucionalmente previsto. Por ultimo, registro
minha posi¢do, que é isolada: partiiho do entendimento de que o
Congresso Nacional é que deve elaborar a lei, mas também tenho
presente que a Constituicdo, por via do mandado de injungéo, quer
assegurar aos cidaddos o exercicio de direitos e liberdades,
contemplados na Carta Politica, mas dependentes de
regulamentacdo. Adoto posi¢do que considero intermediaria. Entendo
gue se deva, também, em primeiro lugar, comunicar ao Congresso
Nacional a omisséo inconstitucional, para que ele, exercitando sua
competéncia, faca a lei indispensavel ao exercicio do direito
constitucionalmente assegurado aos cidaddos. Compreendo,
entretanto, que, se o Congresso Nacional nao fizer a lei, em certo
prazo que se estabeleceria na decisdo, o Supremo Tribunal Federal
pode tomar conhecimento de reclamacdo da parte, quanto ao
prosseguimento da omisséo, e, a seguir, dispor a respeito do direito
in concreto. (Pronunciamento do Ministro Néri da Silveira. Ata da 72
(sétima) sessdo extraordinaria do Supremo Tribunal Federal,
realizada em 16 de marco de 1995 e publicada no Diario da Justica,
4 abr. 1995, Secéo |, p. 8.265.)

A posicao concretista afirma que presente 0s requisitos constitucionais
exigidos para o mandado de injuncdo, o Poder Judiciario através de decisédo
constitutiva, declara a existéncia da omissao administrativa ou legislativa, e
implementa o exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa constitucional até
gue sobrevenha regulamentacdo do poder competente. Essa posicao divide-se em
duas espécies: concretista geral e concretista individual, conforme a abrangéncia de
seus efeitos. (MORAES, 2017)
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Na espécie concretista geral, a decisdo do Poder Judiciario tera efeitos
erga omnes, implementando o exercicio da norma constitucional através de uma
normatividade geral, até que a omissdo seja suprida pelo poder competente. Essa
posicdo sempre foi pouco aceita na doutrina, pois como ressalvado pelo Ministro
Moreira Alves, ao proclamar em sede de mandado de injungéo, uma decisdo com
efeitos erga omnes estaria “o Supremo, juiz ou tribunal que decidisse a injungao,
ocupando a funcdo do Poder Legislativo, o que seria claramente incompativel com o

sistema de separacgao de poderes”. (MOARES, 2017)

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

Canotilho concorda afirmando o seguinte:

O mandado de injuncdo ndo tem por objecto uma pretensdo a uma
emanagdo, a cargo do juiz, de uma regulacdo legal
complementadora com eficacia ‘erga omnes’. O mandado de
injungdo apenas viabiliza, num caso concreto, o exercicio de um
direito ou liberdade constitucional perturbado pela falta parcial de lei
regulamentadora. Se a sentenca judicial pretendesse ser uma
normacgdo com valor de lei ela seria nula (inexistente) por usurpagao

de poderes. (1993, p. 88)
Essa espécie ainda se subdivide em outras duas: direta e intermediaria.
Pela primeira, concretista individual direta, o Poder Judiciario, imediatamente ao
julgar procedente o mandado de injuncdo, implementa a eficAcia da norma
constitucional ao autor. Assim, desde o inicio os Ministros Carlos Velloso e Marco
Auréli entenderam que a constituicdo criou mecanismos distintos voltados a
controlar as omissdes inconstitucionais, que sdo a inconstitucionalidade por omisséao,
inscrita no art. 103 da CF, e o mandado de injuncéo, estabelecido pelo inc. LXXI, art.
5° da mesma Carta.258 Como afirmado pelo Ministro Marco Aurélio: “sob a minha
Otica, o mandado de injuncdo tem, no tocante ao provimento judicial, efeitos

concretos, beneficiando apenas a parte envolvida, a impetrante”. (MOARES, 2017)

Pela segunda, concretista individual intermediaria, posicao idealizada pelo
Ministro Néri da Silveira, apos julgar a procedéncia do mandado de injuncéo, fixa ao
Congresso Nacional o prazo de 120 dias para a elaboracdo da norma

regulamentadora. Ao término desse prazo, se a inércia permanecer o Poder
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Judiciério deve fixar as condicbes necesséarias ao exercicio do direito por parte do
autor. (MORAES, 2017)

A espécie ndo concretista foi adotada por muito tempo até o julgamento
do MI 708 (greve no servigo publico) pela jurisprudéncia dominante no Supremo
Tribunal Federal, que se firmou no sentido de atribuir ao mandado de injuncéo a
finalidade especifica de ensejar o reconhecimento formal da inércia do Poder
Publico, “em dar concregcédo a norma constitucional positivadora do direito postulado,
buscando-se, com essa exortacdo ao legislador, a plena integragdo normativa do
preceito fundamental invocado pelo impetrante do writ como fundamento da
prerrogativa que lhe foi outorgada pela Carta Politica” (Pronunciamento do Ministro
Néri da Silveira. Ata da 72 (sétima) sessdo extraordinaria do Supremo Tribunal
Federal, realizada em 16 de marco de 1995 e publicada no Diario da Justica, 4 abr.
1995, Secdo I, p. 8). Sendo esse o contetdo possivel da deciséo injuncional, ndo ha
falar em medidas jurisdicionais que estabelecam, desde logo, condi¢des
viabilizadoras do exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
constitucionalmente prevista, mas, tdo somente, devera ser dado ciéncia ao poder
competente para que edite a norma faltante. Essa corrente é criticada por tornar 0s
efeitos do mandado de injuncdo idénticos aos da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (CF, art. 103, § 2°), apesar de serem institutos
diversos (MORAES, 2017)



CONCLUSAO

A execucdo da presente pesquisa fez-se por meio do método de
compilagédo bibliografica, associando obras doutrinarias, estudos prévios, artigos
publicados em revistas eletrbnicas, como também a utilizacdo do arcabouco
legislativo de diversas normas brasileiras. Foi utilizada essa metodologia para uma
ampla abordagem e analise do tema: “A Constituicdo Federal e as matérias a serem

regulamentadas por Lei Complementar”.

Diante do exposto nesse trabalho monografico, analisou-se a Teoria do
Ordenamento Juridico e a hierarquia das normas brasileiras, utilizando a piramide de
Kelsen como um pardmetro. Também se abordou as caracteristicas das Leis
Complementares e seu historico. Ademais, relatou-se sobre o Mandado de Injuncéo,
apresentando seu procedimento e utilizacdo, a edicdo da Lei 13.300 e a

jurisprudéncia do STF a respeito do instituto.

Findando a analise do presente trabalho, pode-se observar que muito ja
foi feito para regularizar aquilo que a Constituicdo deixou em aberto. A edicdo de
novas Leis Complementares é uma constancia no Congresso Nacional, tratando-se
do principal meio de regulamentacdo dos preceitos constitucionais. O Judiciario
também possui grande participacdo por meio do julgamento dos Mandados de
Injuncdo e construcdo de jurisprudenciais para o estabelecimento das leis
necesséarias e notificagdo do Executivo, informando esse sobre a urgéncia da
votacdo das normas. A maior inovacao foi a edicdo da Lei 13.300 de 2016, a qual
positivou o procedimento a ser seguido no julgamento dos Mandados de Injuncéo,
dessa forma, as davidas acerca do instituo foram sanadas. Assim, a capacidade de
atuacdo do Judiciario foi facilitada, beneficiando aqueles que buscam a efetivagédo

dos seus direitos.
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