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RESUMO

O presente artigo, abordando sobre Mandado de Injun¢do como uma solu¢do tempordria para o
ordenamento juridico brasileiro, visa explicar que o referido instituto é um instrumento de efetiva¢cdo do
exercicio de direitos constitucionais inviabilizados por falta de norma regulamentadora. Este possui
aplicacdo imediata, mesmo sem norma propria que regulamente seu procedimento. Com efeitos
tempordrios, uma vez que a norma regulamentadora é editada, o Mandado de Injun¢do cumpriu seu papel
de proporcionar o exercicio do direito. A histdria constitucional brasileira demonstra que uma das
dificuldades enfrentadas pelas Cartas Magnas passadas e atual € a de ser cumprida, efetiva. O Mandado de
Injuncdo, em acdo conjunta com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, sdo ‘“remédios”
constitucionais criados para ajudar a cumprir com este objetivo de tornar a Constituicdo efetiva e com a
conscientizacao, participacao e cobranca da populacao ao Poder Publico, a solu¢ao tempordria pode se
tornar permanente, valorizando o principio da dignidade da pessoa humana. A metodologia utilizada na
elaboracdo do artigo em questdo valeu-se do método dedutivo e da técnica do estudo bibliografico.
Palavras-chave: Mandado de Injuncdo. Efetividade. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo.
Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT

This article, talking about the Injunctive Writ as a temporary solution to the Brazilian legal system, aims to
explain that such institution is an effective instrument for the exercise of constitutional rights unfeasible
due to lack of a regulatory norm. It has immediate application, even without proper rule to regulate its
procedure. With temporary effects, since the regulatory standard is edited, the Writ of Injunction fulfilled
its role of providing the exercise of the right. The Brazilian constitutional history demonstrates that one of
the difficulties faced by past Magna Carta and current is to be fulfilled in effective. The Writ of Injunction, in
joint action with the Action for Declaration of Unconstitutionality by omission, are constitutional remedies
created to help fulfilling this goal of making the effective Constitution and with awareness, participation
and charging by the population to the Government, the temporary solution may become permanent,
valuing the human dignity principle. The methodology used in the preparation of the article in question
took advantage of the deductive method and the bibliographical study technique.

Keywords: Writ of Injunction. Effectiveness. Action for Declaration of Unconstitutionality by Omission.
Human Dignity Principle.
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RESUMEN

El presente articulo, que se centra en el Mandado de Injuncién como una solucidn temporal para el
ordenamiento juridico brasilefio, pretende explicar que el instituto es un instrumento de efectuacién del
ejercicio de los derechos constitucionales inviables por la falta de norma reglamentaria. Este tiene
aplicacién inmediata, incluso sin norma propia que reglamente su procedimiento. Con efectos temporales,
una vez que la norma reglamentaria es editada, el Mandato de Injuncién cumplié su papel de proporcionar
el ejercicio del derecho. La historia constitucional brasilefia demuestra que una de las dificultades
enfrentadas por las Cartas Magnas anteriores y la actual es que se cumpla con eficacia. EIl Mandato de
Injuncidén, en accidn conjunta con la Accidén Directa de la Inconstitucionalidad por Omisidn, son "remedios"
constitucionales creados para ayudar a cumplir este objetivo de hacer la Constitucién efectiva y con la
concientizacién, participacion y recuperacion de la poblacidn al gobierno, la solucién temporal puede
convertirse en permanente, apreciando el principio de dignidad de la persona humana. La metodologia
utilizada en la elaboracién del articulo en cuestidn utiliza es el método deductivo y de la técnica del estudio
bibliografico.

Palabras clave: recurso de amparo. Eficacia. Accidn directa de inconstitucionalidad por omisién. Dignidad de
la persona humana.

INTRODUCAO

O presente artigo, sobre o tema “Mandado de Injuncdo: uma solu¢do tempordria
para o ordenamento juridico brasileiro”, tem como objetivo analisar o motivo deste
instituto ser uma solucao tempordria para o problema da "sindrome da inefetividade das
normas constitucionais", bem como considerar os possiveis motivos que levaram a
construcao do cendrio deste problema. Apresenta também pontos positivos e negativos
do presente “remédio” constitucional, assim como apresenta solu¢es, tais como: a acao
conjunta do Mandado de Injun¢ao — MI — com a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdao — ADO, a conscientizacao da popula¢do de seus direitos bem como a cobranga
dos tais perante o Poder Publico.

Justifica-se a escolha do tema por conta do objetivo do MI em proporcionar o
exercicio dos direitos e garantias constitucionais ao seu titular, ressaltando que sua
aplicacao é parcialmente eficaz, por conta de seu funcionamento como “paliativo”, traz
uma solucdo tempordria para um problema que persiste.

O trabalho é estruturado do seguinte modo: no primeiro capitulo serd dado um

breve histdrico da experiéncia constitucional brasileira e uma sucinta classificacdo da
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atual Constituicao; no segundo serdo apresentados os pontos positivos e negativos do
MI; o terceiro abordara a estruturacdo do cendrio da sindrome da inefetividade das
normas constitucionais, o efeito tempordrio e o exaurimento que o Ml possui, além de
trazer, brevemente, a ADO como ponto importante para se obter uma solucao
permanente para o problema, em conjunto com a conscientiza¢ao e cobranca desta por

parte da populacao.

1 BREVE HISTORICO DA EXPERIENCIA BRASILEIRA CONSTITUCIONAL

E importante fazer um apanhado na experiéncia constitucional brasileira para que
se possa observar a construcao do possivel cendrio da "sindrome da inefetividade das
normas constitucionais" (LENZA, 2013, p.1126).

A primeira Constituicao, de 1824, outorgada, inaugurou o Império do Brasil. Era
sustentada pela escraviddo e ficou em vigéncia por sessenta e cinco anos (BULOS, 2011,
p.-481,483). Esta Constituicdo inspirou-se em doutrinas e teorias estrangeiras, ndo no
contexto social da época, nem no ambiente experimentado pelo pais e isso prejudicou
sua vigéncia plena. Neste periodo, houve contradicao, inadequagdo e a ndo identificagao
entre realidade social e texto constitucional. (ESCOLA, 1986, p.5,7).

A Constituicao de 1891 estabeleceu as formas republicana de governo e federativa
de Estado, bem como o sistema presidencialista de governo inspirado no molde de norte-
americano. Além disso, o Estado se separou da Igreja, ndo adotando religido oficial e se
mantendo neutro quanto aos assuntos religiosos, oferecendo ampla liberdade religiosa
(BULOS, 2011, p.483). Houve também o fortalecimento da declaracdo de direitos e
garantias individuais (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p.26).

Contudo, a férmula de copiar o sucesso estrangeiro, acreditando que o resultado
seria 0 mesmo, se repetiu. A Constituicao de 1891 acabou sendo uma cdpia mal adaptada
da Constituicao dos Estados Unidos. Belos ideais poderiam estar expressos na Carta
Magna, mas se eles sdao desprezados pela pratica politica, ndo possuem serventia

(ESCOLA, 1986, p.12,13).
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A Constituicdo de 1934 é a primeira a preocupar-se com a questao social
enumerando direitos fundamentais sociais, a maioria, traduzidos em normas
constitucionais programaticas, inspirada na Constituicao Weimar da Alemanha de 1919.
Nela comecga o processo de ampliar o rol de matérias tratadas no texto constitucional,
constitucionalizando varios ramos do Direito, como o Civil, o Administrativo; assim, esta
Constituicao expds mais que o dobro de artigos da Constituicao de 1891. Com uma
vigéncia muito curta, ndo se pode observar seus reflexos, nem a implementacao de suas
normas na realidade social (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p.27).

Getulio Vargas, no golpe de Estado, deu inicio da era ditatorial no Brasil, o “Estado
Novo, tomou o poder em 1937, dissolveu a Camara e o Senado, revogou a Constituicdao de
1934 e outorgou a de 1937” (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p. 27).

Esta ndo teve aplicacdao plena, muitos de seus dispositivos permaneceram letra
morta e, além disso, na Constituicdo estava o condicionamento da prdpria de ser
submetida a um plebiscito que nunca se realizou (ESCOLA, 1986, p.25). Celso Ribeiro
BASTOS apud PAULO; ALEXANDRINO (2009, p.28) explica que “em termos juridicos, a
Constituicdo jamais ganhou vigéncia”, e “...sendo a opinidao de nossos constitucionalistas
que, de 1937 (10 de novembro) até 1946, o BRASIL ficou entregue a um regime
constitucional indefinido” (ESCOLA, 1986, p.25).

Em 1946, com o fim do Estado Novo, buscou-se a redemocratizacdo do pais e a
nova Constituicdo é promulgada por um parlamento inexperiente — que ndo tinha
trabalhos legislativos desde 1937 (ESCOLA, 1986, p.28).

Esta Constituicdao optou por um texto longo e minucioso abrangendo muitas
matérias, assim como a de 1934 e, assim, vivenciou a dificuldade que os textos prolixos e
pleonasticos possuem: ser cumprida (BULOS, 2011, p. 486). Infelizmente ndo houve
efetividade, uma vez que ndo se concretizou na sociedade, ndo se cumpriu na pratica
(BULOS, 2011, p.468).

Em 1967, o presidente em exercicio tinha a ambicdo de que a nova Constituicao
promulgada fosse uniforme e harmdnica, podendo dar substancia aos ideais e principios

da Revolucdo de 1964 (BULOS, 2011, p.487).

Twsgentiwmy v.11, w6, p. 123-141- jowv/ juwv - 2015



127
PONCIANO, Raquel Alves. OLIVEIRA, Sonia.

A emenda Constitucional n.1/69 foi outorgada pela Junta Militar em 1969 (BULOS,
2011, p.487). Muitos doutrinadores a consideram uma constituicdo, embora formalmente
seja uma emenda constitucional. A sua estrutura manteve o Estado Democratico de
Direito, mas a sua pratica politica a tornou letra morta, por haver contradicao com o
escrito e a realidade (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p. 29).

Com o fim do periodo militar, surge um novo contexto no Brasil. Houve intensa
participacdo popular para a Constituicao de 1988 e um grande esforco para implantar o
Estado Democratico de Direito apds um periodo de vinte e cinco anos de ditadura. As
liberdades publicas foram reconquistadas e o autoritarismo, que antes vigorava no Brasil,
superado (BULOS, 2011, p.489). Apelidada de Constituicdo "cidadad", ela trouxe um texto
extenso, detalhista, com “uma considerdvel dose de utopismo, bem-intencionado, porém
delirante” (BULOS, 2011, p.489).

Prevendo direitos e principios fundamentais, bem como vdrios institutos inéditos
como o Ml e a ADO, a Constituicdo de 1988 contém mintcias sem efeito, inadequadas
para um documento equilibrado e duradouro, e com indmeras normas de eficacia contida
e limitada. Resultou em uma constituicao prolixa e, no decorrer dos anos, a Constituicao

de 1988 passou por inimeras modificacdes (BULOS, 2011, p.490).

1.1 Classificacao da Constituicao brasileira de 1988

A Classificacdao ou tipologia das Constitui¢bes nao é algo que todos doutrinadores
expdem de forma uniforme. A doutrina escolhida para o presente artigo ficou a cargo de
Uadi Lammégo Bulos. Este artigo destacard apenas as caracteristicas que se considera
relevante para explicar o cenadrio objeto deste trabalho.

Bulos (2011, p.119-121) em sua obra classificou a Constituicdo Federal, e as
caracteristicas escolhidas para o artigo sao: democratica, eclética, analitica.

e Democratica, por ter tido intensa participacao popular, em torno de cinco

milhées de pessoas circulando pelo Congresso Nacional no processo de

elaboracao da nova Constituicdo;
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e Eclética, por nela ter havido a juncao de inimeras ideologias e interesses

opostos, que no final dos trabalhos para a Constitui¢ao se conciliaram;

e Analitica é a principal caracteristica da Constituicao. Esta contém, atualmente,

250 artigos, ou seja, ela é longa, prolixa, detalhada, pleonastica, minuciosa e
dirigente.

Nesta dltima descricao, a Constituicdo é vastamente dotada de normas que
delimitam metas e programas a serem alcancados pelo governo — normas de eficacia
limitada — as quais precisam de regulamentacdo infraconstitucional para terem sua
eficacia plena.

Contudo, ao se rechear exacerbadamente o texto Constitucional de normas, as
quais sinalizam direitos que terdo regulamentacdo futura, deixando sob responsabilidade
do Poder Publico a regulamentacdo destas, cria-se falsas expectativas (BULOS, 2011,
p.78). Nao basta deixar enunciado na Constituicdo se ndo for concretizar por completo

(NUNES, 2010, p.102).

2 MANDADO DE INJUNGCAO

E uma criacdo original do direito brasileiro, incorporado ao rol de direitos e
garantias fundamentais na Constituicdo de 1988. Ac¢do civel, de rito especial com a
finalidade de suprir a omissao do Poder Publico, proporcionando o exercicio de direitos,
liberdades ou prerrogativas constitucionais (NUNES, 2010, p. 98, 104).

O artigo 5°, LXXI da Constituicao Federal, preceitua:

Conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania (BRASIL, 1988).

O Mandado de injuncdo visa “curar” a ‘“doenca” denominada ‘“sindrome de

inefetividade das normas constitucionais” (LENZA, 2013, p.1126) e assim, conferir
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efetividade - ou seja, a aplicacdo, e a geracdo de efeitos na sociedade - as normas
Constitucionais de eficacia limitada (LENZA, 2011, p.950).

O Mandado de Injunc¢do possui um cardter fundamentalmente mandamental. Tem
como requisitos a auséncia da norma regulamentadora e o exercicio do direito previsto,
devendo se inviabilizar por causa da falta desta (BULOS, 2009, p.311).

De acordo com Nunes (2010, p.109), o conceito de norma regulamentadora é
amplo, pois abarca tanto os elementos do artigo 59 da constituicdo (natureza legal) como
normas de carater regulamentar (infralegal). A falta de regulamentacao referida no artigo
5° inciso LXXI engloba ndo sé a auséncia de lei, mas também a de decreto
regulamentador ou de outros atos administrativos normativos necessarios para viabilizar
o exercicio dos direitos previstos constitucionalmente.

Contudo, é importante ressaltar que nem todas as normas de eficacia limitada dao
espaco para que o Mandado de Injun¢ao possa agir e cumprir com seu papel determinado
na Constituicao Federal.

Para que este instituto possa agir é preciso que haja o dever especifico de legislar,
o qual a Constituicdo determina e impde que uma lei regule determinada matéria; a
Constituicao tem que impor concretamente ao Poder Publico o dever de legislar para que
ocorra a inconstitucionalidade por omissao. Desta forma, este instituto tem seu lugar de
atuacdao, porque se a Constituicdo der a faculdade de agir, discricionariedade, na
regulamentacao para o Poder Publico, o presente instituto ndao tera espaco para atuar
(HAGE, 1999, p.48).

A omissao, a falta de norma, a desobediéncia ao mandamento constitucional de
regulamentar, tolhe a fruicdo do direito pelo cidaddo e, nesta situacdo, Jorge HAGE (1999,
p.71) esclarece que cabe ao Poder Judicidrio viabilizar o cumprimento, no caso concreto,
da norma constitucional que instituiu o direito ao cidaddo, mas que ndo esta sendo
cumprida por causa desta omissdo. HAGE (1999, p.71) explica, ainda, que esta norma nao
pode restar inexequivel ou inexigivel apenas porque o legislador ordindrio ndo obedeceu
a Constituicao, isto resultaria em um intoleravel desrespeito ao vértice do Ordenamento

Juridico Brasileiro.
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De acordo com o autor e Min. Gilmar Mendes (2012, p.116), os direitos
fundamentais originalmente sdo concebidos como direitos subjetivos publicos que sdo
direitos do cidadao em face do Estado. Este autor ainda complementa que, se houver a
consideracao de que os direitos fundamentais sao prima facie direitos contra o Estado,
entdo seria correto afirmar que todos os Poderes e todos que exercem fun¢des publicas
estao diretamente atrelados, vinculados a estes preceitos consagrados pelos direitos e

garantias fundamentais.

O mandado de injungdo, portanto, ndo tem como finalidade obter a
regulamentacdo, de modo geral, da norma constitucional. Nao lhe é
caracteristico o pedido de expedi¢cao da norma regulamentadora, mas a
realizacao concreta do direito ou prerrogativa constitucional para o
impetrante (NUNES, 2010, p.102,103).

O Mandado de Injuncdo nao obriga o Poder Publico a legislar, mas é um

instrumento que possibilita o exercicio imediato do direito assegurado pela Constituicao.

2.1 ASPECTOS POSITIVOS DO MANDADO DE INJUNCAO

O primeiro aspecto positivo é a originalidade deste instituto na Constituicao de
1988. Nenhuma outra Constituicao brasileira previu um meio de assegurar o exercicio de
direitos constitucionalmente previstos diante da auséncia da norma regulamentadora.

Elpidio Donizetti Nunes (2010, p.98) leciona que o instituto é fruto das comissées
de juristas que contribuiram na elaborac¢ao da Constitui¢ao, ndo possuindo o Mandado de
Injun¢ao, na legislacao estrangeira ou na doutrina do direito comparado, antecedentes
diretos. E que, mesmo existindo institutos com caracteristicas semelhantes, ndao se pode
afirmar que o instituto brasileiro figure lado a lado deles em perfeita similitude, muito
embora estes institutos estrangeiros sejam a fonte inspiradora do Mandado de Injuncao.

O segundo ponto é que o Ml impede o prejuizo do titular do direito constitucional
quanto ao seu exercicio, mesmo diante de uma possivel continuidade do estado de

inércia pelo Poder Publico. Se a Constituicao possibilita que o exercicio do direito seja
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conferido por meio do MI, entdo, ela incumbe ao Judiciario a possibilidade de, diante da
auséncia do Poder Publico, tomar uma atitude e dar efetividade a Constitui¢ao, afastar a
inconstitucionalidade e de respeitar a dignidade de quem lhe pede socorro.

O terceiro ponto a ser destacado é o fato de a impetracao do Ml ndo estar restrita
a um rol taxativo de legitimados. Qualquer pessoa que perceber que o exercicio do seu
direito, liberdade ou prerrogativa constitucional, estd sendo impedido por causa da falta
de regulamentacdo da Constituicdo, pode impetrar o Mandado de Injuncdo (BULOS, 2011,
p.765).

Donizetti Nunes (2010, p.116) traz o exemplo sobre a questdo do direito de greve
dos servidores publicos. Eles sdo os titulares do direito que esta exposto no artigo 37,
inciso VII da Constitui¢do. Entretanto, a presente norma regulamentadora ainda nao foi
editada. Apenas os servidores sao os que podem reclamar do exercicio deste direito
perante o Judicidrio por via do Mandado de Injuncao.

E possivel também o Mandado de Injuncdo Coletivo. Possibilidade decorrente da
aplicacao analdgica do Mandado de Seguranca Coletivo, art. 5° inciso LXX, da
Constituicao Federal, a qual estende ao MI as mesmas entidades impetrantes do
Mandado de Seguranca (NUNES, 2010, p.100).

E importante abordar sobre a legitimidade passiva deste instituto. O polo passivo
recai na pessoa ou OJrgao estatal responsdvel para regulamentar as normas
constitucionais de eficdcia limitada; nunca o particular terd este dever (LENZA, 201,
P-952).

O quarto ponto é o fato do Mandado de Injuncdo ser um dos “remédios” trazidos
na Constituicdo para neutralizar a “sindrome da inefetividade das normas
constitucionais” (LENZA, 2013, p.1126), causada pela auséncia do Poder Publico na
regulamentacdo da Constitui¢ao, gerando a inconstitucionalidade por omissao.

Seguindo um raciocinio 1gico, o controle judicial incide sobre as atividades do
legislador, podendo-se concluir que o Judicidrio estd habilitado para atuar também nos

casos de inatividade ou omissdo, auséncia do Poder Publico (NUNES, 2010, p.101).
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O quinto ponto a ser ressaltado é quanto a abrangéncia do Mandado de Injunc¢ao.
Majoritariamente o entendimento na doutrina é que o Mandado de Injuncdo abarca
todos os direitos fundamentais (NOVELINO, 2012, p.608).

O Supremo Tribunal Federal utiliza a interpretacao extensiva e admite o cabimento
do Mandado de Injun¢cao mesmo em hipdteses em que ndo se discute o exercicio de um

direito fundamental (NOVELINO, 2012, p.609).

2.2 Aspectos negativos do mandado de injuncao

O principal aspecto negativo do Mandado de Injuncdo consiste na continuidade da
lacuna normativa, mesmo com o exercicio do direito garantido por decisao judicial, ou
seja, a norma regulamentadora do direito pode demorar anos para ser feita, ou até
mesmo nem sequer ser editada.

Essa auséncia, a inércia em cumprir o mandamento da Constituicdo e editar a
norma para regulamenta-la dando-lhe efetividade, tem o nome de inconstitucionalidade
por omissdo. Ela gera consequéncias e prejudica todo o ordenamento juridico, desde a
Constituicao que corre o risco de se tornar letra morta, até o cidaddo, que continua nao
sabendo da extensao que seu direito pode alcancar.

A inconstitucionalidade por acao acontece quando uma lei, em desacordo com a
Constituicao, é editada. A inconstitucionalidade por omissao acontece quando o Poder
Publico se abstém de cumprir o preceito imposto pela Constituicao para torna-la efetiva
(NUNES, 2010, p.101).

A omissao inconstitucional pode ser: total, em que ha a absoluta auséncia de
norma regulamentadora para dar cumprimento ao preceito constitucional, inviabilizando
o exercicio do direito constitucional; ou parcial, que ocorre quando a regulamentacao que
existe é insuficiente ou incompleta. Desta forma, se a lei existente deixar de prever todos
os destinatarios ou acabar ndo regulando situa¢bes especificas, ndo se considerara
cumprido o dever constitucional de legislar, dando margem a impetracao do MI. (NUNES,

2010, p.106).
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Barroso (2012, p. 224) explica que este fendmeno desafia a criatividade da
doutrina, da jurisprudéncia e dos legisladores, no que se refere a inércia na feitura de atos
normativos que possibilitam a realizacdo dos comandos da Constituicao. Via de regra,
legislar ¢ uma faculdade do legislador e a sua inércia ndao acarreta a imputacdo de
comportamento inconstitucional. Entretanto, nas situa¢bes em que a Constituicao impde
ao Poder Publico o dever de regulamenti-la, se abster desse dever é ilegitimo.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é um dos Principios Fundamentais da
Republica, ele é a matriz dos Direitos e Garantias individuais e coletivos. Para BULOS
(2011, p.502), ele é “um imperativo de justica social, um valor constitucional supremo”. Seu
conteudo envolve valores espirituais, como a liberdade de ser, pensar e criar, etc., e
materiais como renda minima, saude, alimentacdo, lazer, educacao, moradia, etc. Assim,
reflete um conjunto de valores civilizatdrios os quais foram incorporados ao patriménio
do homem. Além de seu conteddo juridico estar interligado as liberdades publicas,
envolve também aspectos individuais, coletivos, politicos e sociais, o direito a vida, os
direitos econ6micos, bem como os direitos educacionais, culturais dentre outros. Direitos
sem os quais 0 homem nao poderia subsistir. Além do mais, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana possui carater instrumental, uma vez que viabiliza 0 acesso a Justica a
quem sentir que seus direitos ndo estdo sendo observados (BULOS, 2011, p.502).

Assim, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o amago de todo o sistema
juridico; que estabelece metas e fins anteriormente determinados, tornando ilegitimas as
disposicdes normativas que lhe sdo contrdrias, ou que sirvam de obstdculo a consecucao
das metas a serem alcancadas. Além do mais, ele também é critério para avaliar as
manifestacoes legislativas (BULOS, 2011, p.502).

Na interpretacao da Constituicdao, este principio acabou condicionando a atuacao
do intérprete com a sua for¢a e intensidade, pois € o “carro chefe dos Direitos e Garantias
Fundamentais na Constituicdo de 1988” (BULOS, 2011, p.502).

N3o poder exercer um direito, liberdade ou prerrogativa previstos na Constituicao
por causa da auséncia e omissdao do Poder Publico, acaba por diminuir o alcance

constitucional, prejudicando o personagem central desta: o cidadao.
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Por ultimo, convém ressaltar a ironia do presente instituto: ele ndo possui uma lei
regulamentando-o, ndo se sabe, normativamente, a sua extensao. Ele cai na mesma
situacao de diversos direitos por ele assegurados. O exercicio existe, mas, a norma que os
regulamente, nao.

O Supremo Tribunal Federal, em 23/11/1989, decidiu no MI n. 107-3-DF, aplicar
analogicamente, no que couber, o procedimento do Mandado de Seguranc¢a ao Mandado
de Injuncdo, decidindo ainda que é autoexecutdvel (NUNES, 2010, p.113). Entdo, com a
entrada em vigor da Lei 8.038/90 (a qual estabelece normas procedimentais para
processos que tramitam no Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal),
ficou estabelecido que o Mandado de Injuncdo seguiria o procedimento do Mandado de

Seguranca até que a legislacdo especifica fosse editada (NUNES, 2010, p.114).

3 MANDADO DE INJUNGAO COMO SOLUCAO TEMPORARIA

A Constituicao de 1988 trouxe varias inova¢des em seu texto, como ja citado,
dentre elas a Acao Direta de Inconstitucionalidade por omissao — ADO, o qual defende a
Constituicao das omissdes inconstitucionais, e o Mandado de Injun¢ao —MI, remédio que
possibilita o exercicio de direitos e garantias constitucionais assegurados, mesmo
havendo a falta de norma regulamentadora.

Além de inovagbes, a Constituicdo Federal retomou em seu bojo muitas ideias
iniciadas no Brasil em Constitui¢des passadas como a laicidade do Estado, a liberdade de
crenca, rol de direitos e garantias fundamentais — ampliando mais a sua gama; contudo
também enfrenta muitas dificuldades que as cartas passadas enfrentaram: ser totalmente
cumprida, efetiva. E uma das principais razdes é o fato de ser uma Constituicao analitica
com o texto longo, prolixo, detalhado, minucioso. Essa ampliaciéo do conteudo
constitucional acaba por torna-la banal, simplesmente a desvaloriza porque o fato de
colocar primeiro na Constituicao para depois tentar cumprir leva-a ao desrespeito e pode
acabar ocasionando que esse tdo importante documento possa ser letra morta (BULOS,

2011, p.78).
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Conter belos ideais, direitos, garantias fundamentais e remédios constitucionais,
de nada valerd se esses remédios nado tiverem efeito ou se a prépria Constituicao ndao for
obedecida (NUNES, 2010, p.102).

Prevendo que esse problema pudesse acontecer na nova Constituicao, o legislador
criou o Mandado de Injuncao para que o cidadao ndo ficasse prejudicado no exercicio do
seu direito por conta da mora do Poder Publico em cumprir o comando constitucional de
regulamentd-la. “O profundo, vincado e legitimo desejo de que a Constituicdo seja
efetivamente aplicada, em todos os seus termos, criou, de maneira original, a figura da
inconstitucionalidade por omissdo” (FIGUEIREDO, 1991, p.41).

E necessério frisar a posicdo que o Supremo Tribunal Federal adota com relacdo
aos efeitos do Mandado de Injuncdo: a posicdo concretista (NUNES, 2010, p.124), a qual
de modo geral, possibilita que o Poder Judicidrio efetivamente possa concretizar o direito
até que a norma regulamentadora seja editada pelo érgao competente.

Este posicionamento da efetividade ao MI porque, até o ano de 2007, era adotada
a posicdo nao concretista — a qual possuia 0os mesmos efeitos da ADO - reconhece
omissao inconstitucional e da-se ciéncia para que o poder competente cumpra o seu
dever (NUNES, 2010, p.123). Deste antigo modo, o Mandado de Injun¢do era um remédio
indcuo.

Se a funcao do MI é possibilitar o exercicio do direito constitucional até que a
norma regulamentadora assuma esta posicao, entdo, pode-se inferir que a atuagdo do
referido instituto é temporaria.

A norma regulamentadora deve existir, porque a Constituicao ordenou que fosse
feita. A nao feitura desta norma significa desobediéncia, inaceitavel desprezo,
desrespeito a autoridade da Constituicdo (NUNES, 2010, p.101). “Se o Estado ndo age para
regulamentar determinada norma dotada de eficdcia limitada, essa omissao perdurard ao
longo do tempo, desrespeitando, sem cessar, o dever constitucional de legislar” (NUNES,
2010, p.115).

O Mandado de Injuncao possibilita o exercicio do direito na situacao enquanto a
norma regulamentadora nao existir, porque no dia que ela for feita e entrar em vigor, ndo

havera mais espaco para que este instituto atue, pois ele j& cumpriu com o seu papel.Os
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efeitos do MI ndo sdo para durar para sempre, sao apenas para o periodo em que a lei
integrativa ndo existir. Entdao, pode-se entender que o exaurimento do MI acontece
quando a norma regulamentadora passa a vigorar e a regulamentar inteiramente a
situacao ora antes regida pela decisao do Poder Judicidrio. A total eficacia do Ml reside na
edicdo e vigéncia da norma que, antes dela, o referido instituto proporcionava o exercicio
do direito.

Assim, se o ente omisso editar a norma regulamentadora que a Constituicao
requereu ou, se o dispositivo constitucional for revogado, deixando de fazer parte do
texto constitucional, o Mandado de Injuncdao que estiver em andamento no Poder
Judicidrio, perderd seu objeto e ndo terd espaco para atuar (NUNES, 2010, p.121).

Entdo, para que o Ml cumpra de fato o seu papel constitucional, é necessario que a
norma regulamentadora seja editada e, como ja citado, este instituto ndo tem o poder de
obrigar a regulamentacdo (NUNES, 2010, p.102,103), ndo sendo esta sua funcdo.
Felizmente, o legislador da Constituicao de 1988 criou o instituto com esse potencial: A
Acao Direita de Inconstitucionalidade por Omissao - ADO, que tem como objetivo
proteger a Constituicao de inconstitucionalidades. Seu objetivo nao é tutelar direitos
subjetivos, mas resguardar a ordem juridica constitucional.

A Constituicao Federal, no artigo 103, §2° diz:

Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente
para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de érgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias (BRASIL, 1988).

Esta acao esta dentro do Controle de Constitucionalidade, que tem como escopo
extirpar a inconstitucionalidade do ordenamento juridico brasileiro. No caso da ADO, a
inconstitucionalidade é a omissao — o ndo fazer o que a Constituicdo preceitua, o siléncio
gerador da inércia do Poder Publico é o que a transgride (PAULO; ALEXANDRINO, 2009,
p.803).

O Ml e a ADO sdo institutos que trabalham com normas de eficacia limitada, mas

suas diferencas sao profundas. Comecando pelos legitimados para a proposicao destas
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acOes: no M, é o titular do direito obstado pela falta da norma regulamentadora, no caso
da ADO, sao os legitimados citados em rol taxativo no art. 103 da Constituicao Federal.

O Mandado de Injung¢ao assegura o exercicio do direito constitucional previsto,
atuando no caso concreto. A ADO tem como func¢do proteger a Constituicao
efetivamente da omissao do Poder Publico, atuando na situacdo abstrata. O debate
sempre tera como objeto a norma, resguardando a ordem juridica como um todo, nao
resolvendo litigios ou sanando controvérsias entre litigantes (BULOS, 2011, p. 333). Os
dois sdo remédios para a “sindrome da inefetividade das normas constitucionais”
(LENZA, 2013, p.1126).

A atual redacao da ADO na Constituicao Federal € autolimitativa, ou seja, restringe
o instrumento que tem por finalidade protegé-la. Assim, da forma que este instrumento
foi escrito, ele apenas tem o potencial de suprir omissdes inconstitucionais. Assim, o
texto da Constituicdo prevé que a ADO declarard a inconstitucionalidade — em outras
palavras, afirma algo que é perceptivel e dbvio - e que dard ciéncia para que o drgao
competente tome as medidas necessdrias — ato que deixa a feitura da norma a mercé da
discricionariedade do Poder Legislativo. Dessa forma, ndo se tem garantia se a norma
realmente serd editada e, deste modo, a Constituicao regulamentada. Este instrumento
pode proteger a Constituicdo, mas, do modo que foi formulado, permanece com um
papel marginal e inglério (BULOS, 2011, p.333).

No caso da ADO, algumas possiveis solu¢des seriam uma emenda constitucional
propondo uma mudanca no texto constitucional dando mais eficacia ao instituto, ndao
transformando os Ministros do Supremo Tribunal Federal em legisladores, mas para que a
ADO tivesse alguma efetividade.

Uma outra solugdo parecida com a do Mandado de Injun¢do: o Supremo Tribunal
Federal, depois de declarar a inconstitucionalidade por omissdo, poderia estipular um
prazo para a feitura da norma regulamentadora a fim de dar efetividade a Constitui¢do, se
decorrido o prazo e esta ndo tiver sido feita, o Supremo, em carater tempordrio e
dependendo do caso, disporia normativamente da questao até que o Poder Legislativo
tomasse as providéncias necessdrias para a regulamentacao da norma Constitucional

(PIOVESAN, 2003, p.126,127). Assim, 0 preceito constitucional teria sua concretizacdo e o
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principio da Separacao dos Poderes permaneceria intacto, uma vez que ndo haveria
usurpacao de poderes, que existiria se o Supremo dispusesse normativamente da
questao em cardter perpétuo, sem possibilidade de substituicao pela norma
infraconstitucional ulterior.

Ocorrendo as alteragbes necessdrias na redacao do instituto constitucional da
ADO, abre-se a possibilidade de que, com a ac¢ao conjunta do Ml e da ADO, se ver o
exaurimento dos efeitos do MI — que sdo efeitos tempordrios - ter, dai em diante, a
possibilidade de serem permanentes. Pelo fato da norma regulamentadora apresentar o
direito ora antes regido por uma decisao judicial, e agora poder ser regido pela lei de
maneira profunda e pormenorizada, o cidaddo pode usufruir sem as limitacdes que a
decisdo antes oferecia. Porque se deve ressaltar, como Figueiredo (1991, p.63) explica, no
MI o juiz declara o direito, ndo legislando, apenas aplicando a norma no caso concreto.

Resta evidente que é necessdrio amor a Constituicdo, "patriotismo Constitucional”
(MARMELSTEIN, 2009, p.70), a conscientizacdo da populacdo a respeito de seus direitos
e, a devida cobranca destes perante o Poder Publico para que haja estas mudancas. A
efetivacdo da Carta Magna ndo é apenas uma questdo de respeito a ela, mas é também
uma questao de valorizacao e respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. O
centro da Constituicao Federal é a pessoa humana e, como o paragrafo tnico do artigo 1°

da Constituicdo preceitua: "todo o poder emana do povo" (BRASIL, 1988).

CONSIDERACOES FINAIS

O Mandado de Injuncao é um instrumento que proporciona o exercicio de direitos
constitucionais, ndo permitindo que o titular saia prejudicado. E mesmo que este o exerca
de maneira superficial, uma vez que a decisdo judicial apenas aplicara o direito ao caso
concreto, a extensao maxima deste direito ndo sera totalmente conhecida enquanto a
norma regulamentadora ndo for editada. Assim, o M| se torna um “paliativo” enquanto a

norma que regulamenta o direito constitucional ndo vem.
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A eficdcia total do Mandado de Injun¢do estd, em um primeiro momento, no
instituto promovendo o exercicio do direito constitucional; em um segundo momento, no
exaurimento dos seus efeitos, ou seja, na expedicdo da norma regulamentadora. Assim,
no momento que ela for editada, o Mandado de Injuncdo ndo terd campo de atuacdo. Se
apenas acontecer o primeiro momento da eficacia do referido instituto, ele ndo tera sua
eficacia total, sendo, portanto, parcialmente eficaz.

Se a norma regulamentadora ndo for editada, o problema persistira, pois, o
Mandado de Injuncdo ndo tem o conddo de tomar o lugar da norma, servindo apenas
para aquele momento enquanto esta nao existir. Portanto, sua acao é temporaria.

O cendrio da “sindrome da inefetividade das normas constitucionais” é algo que se
construiu ao longo das Constituicdes passadas, as quais enfrentaram dificuldades em
serem cumpridas. A Constituicdo de 1988 também enfrenta essa dificuldade, mas o
diferencial sdo os institutos inéditos de defesa da efetividade da Constituicao: o MI no
plano do caso concreto e, a ADO, no plano de defesa da ordem juridica.

E importante que haja um estudo pormenorizado do legislador, em torno do
paragrafo 2° do art. 103 da Constituicao Federal, tendo por objetivo emendar tal norma
constitucional. Esta altera¢ao deve ocorrer no sentido de que a determinagdo ao Poder
competente seja incisiva, para que este tome as providéncias na regulamentac¢ao de uma
lei integrativa, de modo que a ADO possa ser eficaz.

Deve-se salientar que haja, também, a preocupacao do legislador que regulamente
minuciosamente os procedimentos do Mandado de Injuncao em uma lei especifica. Nela
sao indispensaveis os comandos necessdrios para o uso correto desse remédio
constitucional, embora a Suprema Corte decidiu pelo uso do procedimento do Mandado
de Seguranca no Mandado de Injungao.

E este objetivo — de sanar esta sindrome e tornar os efeitos temporarios do
Mandado de Injuncao permanentes — sé podera ser alcancado se os dois atuarem juntos e
ocorrerem os aperfeicoamentos necessarios e devidos em cada um dos institutos; assim
os direitos omitidos poderdo ser regulamentados.

Portanto, o que se deve buscar é que a Constituicao Federal tenha efetividade e

que este cendrio mude, uma vez que esta situacao prejudica a Ordem Constitucional e o
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cidaddo consequentemente. Desta forma, dar efetividade a Constituicao significa
obedecer e respeita-la, juntamente com o personagem central do texto constitucional,

que deve ter seus direitos protegidos.
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