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Resumo: Mandado de Injungdo € um instrumento remédio
constitucional posto a disposi¢cdo de qualquer cidaddo, que se
presta a supriruma acdo negativa de uma autoridade que
deixou de regulamentar uma norma infraconstitucional a que
estava obrigado e que se tratava de questBes referentes aos
direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes
a nacionalidade, soberania ou cidadania, autorizando, assim,
que o Poder Judiciario analise o ponto, manifestando-se em
relacdo a esse direito, visando suprir o dever que era do
legislador.

INTRODUCAO

A origem do Mandado de injuncdo vem do Direito
inglés, tendo passado, em seguida, ao Direito norte-americano,
sendo que a etmologia advem de "injunction”, que significa
uma ordem proibindo a parte de agir de um determinado modo,
ou requerendo uma acdo especifica de outra parte.

A injuncdo permite ao tribunal cortar lesbes em relagéo a
uma pessoa ou grupo de pessoas, até que o problema possa de
outra forma ser resolvido, ou ainda a injuncdo pode evitar
lesBes definitivamente.

A inexecu¢do no cumprimento de uma ordem de
injuncao acarreta revelia. Uma vez distribuida, a injuncédo pode
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ser anulada ou cassada. E certo que a injuncio mais se
assemelha ao nosso mandado de seguranca, tendo suas
caracteristicas gerais. Contudo, o Poder Judiciério, por meio da
injuncao, devera julgar por meio da equidade.

Trata-se, 0 mandado de injuncdo, de uma acgéo
constitucional que autoriza o juiz a romper com a tradicional
aplicacdo rigida de lei ao caso concreto para, de acordo com o
pedido e o ordenamento juridico, construir uma solucdo
satisfatoria, de modo a concretizar o direito constitucional do
impetrante.

Para José Afonso da Silva, o0 mandado de injuncédo
"Constitui um remédio ou acdo constitucional posto a
disposicao de quem se considere titular de qualquer daqueles
direitos, liberdades ou prerrogativas inviaveis por falta de
norma regulamentadora exigida ou suposta pela
Constituicdo™."

Numa andlise literal desse disposto, é possivel concluir
que o Poder Judiciario concederd ordem de injuncéo, toda vez
que, em razdo da falta de norma juridica, direito ou liberdade
constitucional ndo possa ser fruido, exercido ou aproveitado
pelo impetrante. O pressuposto do mandado de injuncdo &,
pois, a falta de regulamentacdo. De se concluir, ainda, que a
falta de referida norma regulamentadora torne inviavel ou
obstaculize o exercicio do direito.

A auséncia de tal norma regulamentadora pode partir de
qualquer pessoa politica, quer seja a Unido, os Estados ou 0s
Municipios. O Texto Magno nada diz a respeito de quem
possui legitimidade para o0 mandado de injuncdo, 0 que nos
leva a crer que qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica,
publica ou privada, tem o direito a impetrar referido mandado.

O Professor J. M. Othon Sidou? entende que o mandado

1 SILVA, José Afonso da — Curso de direito constitucional positivo, Ed. Malheiros,
11%edigdo, 1996.

23IDOU, J. M. Othon — "Habeas corpus”, mandado de seguranca, mandado de
Injuncdo, "Habeas data", acdo popular, Ed. Forense, 5% edigdo, 1998.
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de injuncdo ndo é um direito, e sim, uma garantia de
direitos.Tratando-se, o0 mandado de injuncdo, de uma acao
constitucional, é ele, sem sobra de davidas, uma das garantias
constitucionais postas a disposi¢do de todos aqueles que tém o
direito de usufruir dos direitos constitucionais.

De fato, o controle da constitucionalidade surgiu com a
necessidade de garantir as conquistas liberais da Revolucdo
Francesa em relacdo aos direitos individuais, com sua incluséo
no texto constitucional, sendo a Constituicdo de 1791 o
"partico do constitucionalismo moderno."

Sieyes®, 0 "teérico da revolucdo”, o "oraculo da ciéncia
politica”, tentou concretizar essa idéia, propondo a criacdo de
um 6rgdo especial, denominado: a jurie constititionnaire,
composta por membros indicados pela Assembléia. A ideia,
embora repelida pelos constituintes em razdo de ter sido
considerada perigosa - significava, segundo Thinbaudeau "um
poder monstruoso”, e foi consagrada com outro modelo,
formando-se o Sénat Conservateur.

O Senado Conservador teve sua natureza desfigurada,
servindo mais aos interesses de Napoledo, culminando com a
instituicdo do Consulato Vitalicio e do Império. De fato, a essa
ideia primeira de controle, sucedeu, no plano histérico, o
controle jurisdicional americano, que ao contrario do francés,
surgiu depois de vigente a Constituicdo, portanto, nela mesmo
referenciado, embora néo explicito.

Em 1920, a Constituicdo Austriaca criou um modelo de
controle, sob inspiracdo de Kelsen que considerava a
Constituicdo como referéncia obrigatéria da atividade
legislativa ordinaria, configurando o vértice da piramide
juridica.

Para Kelsen, o fato de uma lei contrariar a Constituicao
ndo se deve deduzir que ela seja nula ou inexistente. O modelo

3CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Constituico dirigente e vinculacdo do
legislador, Coimbra Editora, 1982.
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austriaco, baseado na concepg¢éo de ser o controle uma questdo
de ldgica politica, determinava que somente um 6rgdo com
competéncia especializada e concentrada e composicdo
adequada, poderia exercé-lo.

Criou-se, entdo o Tribunal Constitucional, cuja
fiscalizacdo era, abstrata e principal, isto &, independia de
conflito em caso concreto, realizando-se por meio de acdo
prépria, direta ou por recurso de constitucionalidade num caso
concreto.

Com o escopo de garantir a Constituicdo, como um todo,
foram criados mecanismos destinados a impedir a permanéncia
de normas juridicas contrarias ao seu texto ou ao seu espirito.

Sobre isso, verbera o Professor Michel Temer* que
"pressupde, necessariamente, a supremacia da Constituicéo; a
existéncia de escalonamento normativo, ocupando, a
Constituicdo, o ponto mais alto do sistema normativo. E nela
que o legislador encontrara a forma de elaboracéo legislativa
e 0 seu contetdo. Aquele, ao inovar a ordem juridica,
infraconstitucional, havera de obedecer a forma prevista e ao
conteudo anteposto. Se um deles for agravado, abre-se espaco
para o controle da constitucionalidade daquele ato normativo
cujo objetivo é expelir, do sistema, o ato agravador."

Entretanto, a grande novidade introduzida pela
Constituicdo brasileira, é o controle da inconstitucionalidade
por omisséo.

Assim, no Direito Positivo brasileiro, de acordo com 0s
ensinamentos do Professor Temer®, vigoram os controles
preventivo e repressivo.

O controle preventivo € encontrado sob o angulo lato do
controle, visando proibir o ingresso no ordenamento juridico,
norma que ja apresente descompasso com a Carta Magna,

*“TEMER, Michel — Elementos de direito constitucional, Ed. Malheiros, 112 Edic&o,
1995.

SIdem
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sendo que tal controle é exercido pelos Poderes Executivo e
Legislativo.

Isto porque, o desejo de que a Constituicdo fosse
efetivamente aplicada, criou de maneira original a figura da
inconstitucionalidade por omissdo. Tal como ocorre com 0
mandado de injuncado, estd de uma maneira ou de outra, fixada
em cumprir o desiderato constitucional.

O raciocinio inicial da omissao € de que se a Constituicdo
é juridica, detém virtualmente forca juridica, ndo é factivel ou
aceitavel que aqueles que tém o dever de cumpri-la, de aplica-
la, ndo o fagcam.

A inconstitucionalidade por omissdo ocorre quando o
Poder Publico deixa de praticar atos legislativos ou executivos
necessarios e indispensaveis para tornar aplicaveis as normas
constitucionais. A inércia da omissdo € uma inatividade
consciente na aplicacdo da Constituicao.

A omissdo é identificada no movimento constitucional
europeu, traduzido na expressdao "Constituicdo Vinculante".
Podemos pensar que a omissao foi criada em razdo da caréncia
de 6rgdos especializados para o debate, o enfrentamento das
lides constitucionais. Outro motivo que deve ser influenciado
em sua criacdo € a sistematica negacdo dos preceitos
constitucionais programaticos.

A linha de comando sugerida pela inconstitucionalidade
por omissdo, verifica-se toda vez que determinada norma
regulamentadora de certa relagdo juridica seja descumprida
pelo destinatario. Em outras palavras, quer nos parecer que
aquele que deveria dar implemento a vontade constitucional,
ndo o fez.

Ademais, a inconstitucionalidade por omissdo tem a sua
"ratio essendi”, assim como o0 mandado de injuncdo, na
necessidade de concretizagdo das normas constitucionais.

Sendo assim, por via reflexa, para que os direitos nédo
restem letra morta por auséncia de lei integradora, criou-se a
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inconstitucionalidade por omissdo. A mera instituicdo da
inconstitucionalidade por omissdo ndo resolve o problema do
siléncio do legislador, ao menos totalmente.

Em Portugal, a experiéncia da inconstitucionalidade por
omissdo vem desafiando a comunidade juridica, como expde
Canotilho®. Nesse mesmo texto, o doutrinador sugere outras
férmulas para tentar pressionar o legislador, e que chama de
"controle abstracto omissivo, atribuindo a certo nimero de
cidaddos, a fracdo minoritaria de deputados, a possibilidade
de fixar ou declarar o comportamento omissivo do legislador,
dai se retirando argumentos para a luta politico-
constitucional.”

Clemerson Merlin Cleve compara o0s institutos da
seguinte forma: "a acdo de inconstitucionalidade por omissao
configura  instrumento do controle abstrato da
constitucionalidade, voltado para a defesa ("integridade”) da
Lei Fundamental, o mandado de injuncdo constitui remédio
constitucional voltado, primordialmente, para a defesa de
direito constitucionalmente definido e dependente de norma
regulamentadora.”

A conclusdo a que se chega, tracando um paralelismo
entre as duas acdes € que, eventualmente, pode ocorrer
superposicdo entre 0 mandado de injuncdo e a
inconstitucionalidade  por omissdo. Isto  porque, a
inconstitucionalidade por omissdo ndo € coativa por si, ao
passo que o mandado de injungdo o é. As partes titulares das
acOes sdo distintas. Os efeitos sdo distintos, por mais curiosa
gue possa parecer a concluséo.

Somente se pode imaginar um conflito, na hipotese de
um julgamento de mandado de injuncdo estar em curso, ja com
pedido liminar deferido. Sobrevindo medida ou regra fruto de
inconstitucionalidade proposta por um dos titulares, e decidida

®CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Constituicdo dirigente e vinculacdo do
legislador, Coimbra Editora, 1982.
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pelo STF, de tal forma a esvaziar o pedido da injuncdo
anteriormente proposta.

Neste caso, deve-se analisar a compatibilidade logica
entre as duas agdes, 0 mandado de injuncdo e a omissdo, e
verificar se a lei regrou totalmente o pedido de injuncao, se iSso
ocorreu, 0 mandado de injuncao acaba por perder seu objeto. A
outra hipdtese possivel € atribuir-se eficdcia a decisdo do
mandado de injuncdo "sit et in quantum"”, podendo haver,
sempre, uma reviséo judicial.

Nisto, o Poder Judiciario, diante do mandado de
injuncéo, tem um desafio pratico de monta em suas maos. Foi
extremamente dilargado o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, tanto que o artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal diz que "a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario leséo ou ameaca de direito."

O principio veio atender nova realidade normativa
constitucional plena de valores até entdo inexistentes, a
exemplo dos direitos coletivos e difusos. O Estado Juiz tem o
dever de verificar se o direito existe, determinar o sentido da
norma juridica aplicavel e compatibilizd-la ao fato "sub
judice”.

O instituto ndo subverteu o principio da separacdo dos
poderes, ou determina uma inversao ou invasdo de tarefas do
Legislativo ao Judiciario. O ordenamento constitucional
determinou esta competéncia ao Poder Judiciario. Face a
disposicdo da injuncéo, o juiz tem o dever, uma vez atendidos
os dispositivos da impetracdo, traduzidos em seus
pressupostos, de conceder a ordem, sob pena de
responsabilidade funcional.

O fato incontestavel estd na possibilidade atribuida ao
Poder Judiciario de criar o direito, entendida esta criagdo, nos
moldes a atender o pedido formulado na inicial desta acdo
constitucional, desde que logicamente atendidos 0s seus
pressupostos.
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Dentro desta perspectiva, parece-nos que 0 sistema
juridico brasileiro, permite a aplicacdo da equidade.

A propdsito, ndo é necessario cumprir rigorosamente a
ordem de preferéncia prevista na Lei de Introducdo as Normas
de Direito Brasileiro, em seu artigo 4°:

"Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0sS
principios gerais de direito."”

Varios argumentos apontam esse entendimento. N&o se
trata no mandado de injuncdo de uma omissdo de lei, mas de
forma regulamentar, a lei ja existe. O que obstaculiza a fruicédo
do direito é a auséncia de norma regulamentar. Isto nao
significa que esta norma ndo possa ser utilizada.

Pelo contréario, ela passa a ser um vetor importante na
subsuncdo do mandado de injuncdo, mas ndo € o Unico. A
criacdo de uma norma individual, no caso concreto, para a
realizacdo de um direito ja consagrado na Constituicdo. Assim,
varios caminhos sdo possiveis, desde que todos ou alguns deles
oferecam o que ja esta determinado no comando constitucional.

Sendo assim, o Poder Judiciario deve se conceder a
tutela, no caso da injuncéo, ter muito presente que se trata de
acdo constitucional apta a efetivacdo do direito constitucional
das pessoas. Assim, 0 processo ndo pode ser um empecilho, um
caminho arduo, mas flexivel para o atendimento do desiderato
constitucional e do pedido do impetrante.

As partes do mandado de injungéo séo, de um lado, como
sujeitos ativos da relacdo processual, impetrantes, as pessoas
em geral, fisicas naturais ou juridicas, de direito privado ou
publico. Via reflexa, o0 mandado de injuncéo € apto a tutela do
direito individual, coletivo ou difuso.

Assim como o mandado de seguranca, 0 mandado de
injuncdo admite a titularidade ativa a 6rgdos publicos
despersonalizados e universalidades patrimoniais, desde que
haja capacidade processual para a defesa dos interesses dos
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impetrantes.

Como sujeitos passivos, impetrados, o mandado de
injuncdo terad de outro lado da lide todas as pessoas 6rgdos ou
entidades que obstaculizem a fruicho dos direitos
constitucionais do impetrante, podendo, inclusive, ser empresas
privadas, o que é mais raro de ocorrer, ja que a falta de regra
regulamentadora de qualquer natureza, normalmente, é funcao
do Estado.

O objeto do mandado de injuncdo sera sempre a criacao
de norma juridica regulamentadora do direito do impetrante
pelo juiz, de molde a obtencdo da satisfacdo do pedido, que
necessariamente advira de norma constitucional ou
infraconstitucional, desde que atendidos os pressupostos do
artigo 5°, inciso LXXI, da Carta Magna.

Os réus, no mandado de injungdo, poderdo ser pessoas,
entidades ou 6rgdos que estejam por uma acdo positiva ou
negativa, embaragando a fruicdo do direito constitucional do
impetrante ndo regulamentado.

O juiz devera avaliar quem é o responsavel direto pela
omissdo e, nos termos do pedido, notificar o impetrado e,
posteriormente, conforme o caso concreto, 0s assistentes ou
interessados na acdo. Somente o diretamente vinculado a
omisséo, pode ser condenado a cumprir a deciséo.

De se deixar claro, ainda, que o mandado de injuncdo
sempre deverd ser impetrado contra a pessoa dotada de
competéncia para promover a elaboragdo da norma
regulamentadora tida como em falta.

No classico conceito processual civil, a legitimidade
passiva advem da circunstancia de estar a parte situada como
obrigada, ou seja, no pélo passivo da obrigacdo de direito
material que se pretende fazer valer em Juizo, ou como
integrante da relacéo juridica a ser desconstituida ou declarada,
ou ainda como titular do direito a ser declarado inexistente.

No que tange a competéncia, esta é definida ao STF, no
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artigo 102, inciso |, alinea "q", da Constituicdo Federal:

"Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigéo, cabendo-Ihe:

| — processar e julgar, originalmente:

g) o mandado de injun¢do, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores,
ou do préprio Supremo Tribunal Federal;

E também competente, para a apreciacio do mandado de
injuncdo, o STJ, competéncia essa estabelecida no artigo 105,
inciso I, da alinea "h" da Magna Carta:

"Art. 105 — Compete ao Supremo Tribunal de Justica:

| — processar e julgar, originalmente:

h) o mandado de injunc¢éo, quando a elaboragdo da norma
regulamentadora for atribuicdo de Orgdo, entidade ou
autoridade federal, da administracdo direta ou indireta,
excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da
Justica do Trabalho e da Justica Federal,

A competéncia para o conhecimento e julgamento do
mandado de injungdo cabe, exclusivamente, ao STF e STJ,
portanto, toda a instrugdo processual, com a colheita de todas
as provas que se fizerem necessarias para o julgamento da
causa. A Constituicdo Federal conferiu ao Poder Judiciario a
possibilidade de criar o Direito, sob novo enfoque,
ultrapassando a simples aplicacdo da lei ao caso concreto.

Sendo que, 0 pressuposto para o exercicio do mandado
de injuncdo é a falta de norma regulamentadora de qualquer
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espécie ou natureza. De fato, qualquer direito constitucional é
apto, a priori, a servir de embasamento juridico a acdo de
injuncéo, até mesmo a tutela de direitos individuais, difusos ou
coletivos.

Outrossim, o0 mandado de injuncdo e a
inconstitucionalidade por omissdo ndo se confundem, posto
que seus objetivos, suas partes, seus objetos e sua
operatividade sdo distintos.

Por tanto, o Mandado de Injuncdo, além de ser um
instrumento remédio constitucional posto a disposicdo de
qualquer cidad&o, presta a suprir uma acao negativa de uma
autoridade em fazer uma regulamentacdo infra-constitucional
a que estava obrigado, referente aos direitos e liberdades
constitucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade,
soberania ou cidadania, fato que autoriza o Poder Judiciario a
concretizar tal direito.

Este dispositivo ingressou no direito patrio através da
Constituicdo da RepuUblica de 1988, que estabelece em seu
artigo 5°, inciso LXXI, in verbis: “Conceder-se-a 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.”

Nada mais natural do que o constituinte estabelecer na
Carta Magna de 1988 um dispositivo que outorga a qualquer
cidaddo odireito de reclamar a regulamentagdo de um
dispositivo obstado pela inércia estatal, porque todo poder
emana do povo, pelo povo e para 0 povo, e até a Constituicdo
de 1988 o povo ndo tinha como reclamar a inércia de quem
deveria regulamentar a matéria constitucional, caso em que tais
normas nao passaram de boas intengfes que jamais sairam do
papel.

Através do Mandado de Injuncéo, deixa a Constituicéo,
ao menos em tese, de conter varios dispositivos que por ndo
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serem auto-aplicaveis ficam nela sem fim algum, pois sua falta
impede que o cidaddo frua de um direito assegurado na
Constituicdo que ndo pode ser exercido por inércia estatal,
dado a importancia dos dispositivos que o Mandado de
Injuncdo procura proteger’.

Este aperfeicoamento processual é uma protecdo contra
violagdes & Constituicdo, violagbes que no caso se manifestam
por serem omissfes estatais em regulamentar direitos
constitucionais que necessitam de tal regulamentacdo
para terem eficacia plena. Sdo direitos assegurados pela
Constituicdo, mas nao respeitados pelo 6rgao estatal inerte.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello: “o
desprestigio da Constituicdo — por inércia de 6&rgdos
meramente constituidos — representa um dos mais tormentosos
aspectos do processo de desvalorizagdo funcional da Leli
Fundamental da Republica, a0 mesmo tempo em que,
estimulando  gravemente  aerosdo da  consciéncia
constitucional, evidencia o inaceitavel desprezo dos direitos
basicos e das liberdades publicas pelos poderes do Estado.®”

O Mandado de Injuncdo ndo é uma garantia individual,
que s6 caiba em relacdo ao disposto no artigo 5°, mas uma
garantia coletiva, abrangendo outros artigos da Constituicao.

Por isto, é que 0 Mandado de Injungdo cabe até em razao
de direitos trabalhistas, por exemplo, no artigo 7° inciso
XXVII da Constituicdo da Republica, que garante protecdo em
face da automacdo, na forma da lei, lei esta ndo existente, que
podera ser objeto de uma acéo injuncional.

Com este remedium juris, combinado com o artigo 5°, §
1° da Constituicdo, todas as normas constitucionais sdo, ao
menos em tese, aplicaveis diretamente.

Como sua origem ainda é controvertida, j& que alguns

'SIDOU, J. M. Othon — "Habeas corpus”, mandado de seguranca, mandado de
injuncdo, "Habeas data", agcdo popular, Ed. Forense, 5 edi¢do, 1998.

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio - Curso de Direito Administrativo. 82 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1996.
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entendem ter sido derivado do direito anglo- saxdo, outros
como tendo suas raizes na Inglaterra medieval, com o instituto
do equity, que eraoutorgado por um juizo discricionério na
falta de lei regulando a matéria, quando a common law néo
oferecia protecdo suficiente.

Ha, também, quem entenda que o Mandado de Injuncao,
é um remédio constitucional sem precedentes. Tal instituto ndo
deriva do direito anglo- saxdo, pois o0 Mandado de Injuncéo
tem por objeto a defesa de direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e
cidadania, enquanto que a injunction inglesa tem alcance
muito mais amplo.

Esta corrente é a que parece ser a correta, visto que o
Mandado de Injuncdo tem uma finalidade restrita de acordo
com os termos do artigo 5°, inciso LXXI da Constituicdo da
Repulblica, ao passo que 0 equity tem uma acepcdo mais
ampla, 0 mesmo ocorrendo com outros institutos, como o writ
of injuction, que tem por finalidade obstar ou assegurar a
pratica de ato ou execuc¢do determinada de uma norma.

Assim, a finalidade do Mandado de Injuncéo € a protecédo
de direitos e liberdades, individuais ou coletivas, e das
prerrogativas ligadas a nacionalidade, soberania e cidadania,
consagrados na Constituicdo Federal e Constituicdes Estaduais,
que por serem normas constitucionais de eficacia contida e de
eficacia limitada necessitam de regulamentacéo,
regulamentacéo esta que néo foi feita pela autoridade a quem a
Constituigdo outorgou o dever de fazé-lo, e por conseqiiéncia
impede o cidaddo de gozar esse direito ou liberdade.

A protecdo constitucional pode ser até em razdo
de omissbes praticadas pelas autoridades municipais. Esse é
o0 alcance do writ, ou seja, sera uma ordem judicial que deve
ser cumprida pela autoridade em razdo da observancia da lei.
Cabe, ainda, o wuso deste instituto quando da falta
de regulamentacdo dos Atos das Disposicoes
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Constitucionais Transitérias (ADCT).

Através do inciso LXXI do artigo 5° da Constitui¢éo
Federal, extrai-se 0s pressupostos para acatamento do
Mandado de Injuncdo. E uma relacéo juridica de causa, a falta
de norma regulamentadora. O efeito da inviabilidade do
exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania.

Para que se possa impetrar Mandado de Injungdo devera
haver um nexo causal entre a omissédo estatal em regulamentar
um artigo constitucional e que tal omissdo impossibilite a
fruicdo de um direito ou liberdade constitucional, ou uma
prerrogativa inerente a nacionalidade, soberania ou cidadania®.

Enquanto que, o interesse de agir refere-se a
inviabilidade de um direito por falta de regulamentacdo e néo
tdo somente pela omissdo estatal nesta regulamentacéo.
Entender o contréario sera defender a impetracdo do Mandado
de Injungéo em tese, 0 que seria um absurdo, pela razdo de que
0 Poder Judiciario ndo se pronuncia sobre lei em tese, com
excecdo feita a Acao Direta Declaratéria
de Inconstitucionalidade.

Deve-se ter, no caso concreto, alguém que tenha seu
direito constitucional obstado pela falta de regulamentacdo de
um dispositivo, previsto na Constituicdo, motivado pela inércia
do ente estatal incumbido dessa regulamentacdo. Os requisitos
para concessdao do writ, para tanto, sdo a falta de norma
regulamentadora.

A expressdo norma regulamentadora tem um sentido
amplo, englobando normas da esfera de qualquer dos Poderes
(Executivo, Legislativo ou Judiciario). Entende-se, assim,
como norma regulamentadora, qualquer ato normativo que, no
caso  concreto, seja 0 instrumento  competente
para regulamentar determinado dispositivo constitucional de

®BONAVIDES. Paulo, Curso de Direito Constitucional. 4.ed. S3o Paulo: Malheiros,
1993.
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lei complementar, lei  ordindria, decreto legislativo,
resolugcdo normativa, etc.

A propria  Constituichio  pode  ordenar  que
a regulamentacéo seja feita por ato normativo especifico. Para
tanto, devera  ser  obedecido, sob pena  de
inconstitucionalidade formal de tal ato, podendo estar implicita
ou explicita, no artigo objeto da injuncdo, a necessidade de
regulamentacéo.

De fato, 0 Mandado de Injuncdo ndo serd o remédio
adequado para corrigir eventual inconstitucionalidade que
infirma a validade de ato estatal em vigor, para obter a
regulamentacéo dos efeitos de medida provisoria rejeitada, para
a  discussdo  de constitucionalidade, ilegalidade  ou
descumprimento de norma emvigor, nem se justifica o
Mandado de Injuncdo para corrigir norma que se julga
irregular.

A norma objeto do Mandado de Injungdo deve estar
diante de uma situacdo concreta, cuja inércia estatal acarrete
prejuizo certo. Se existe lei, ndo sera a via adequada a escolha
do Mandado de Injuncdo, mesmo que na visdo dos impetrantes
esta lei ndo atenda a um preceito constitucional, pois este writ
sempre é derivado de um ato omissivo de um ente estatal, ndo
havendo Mandado de Injuncdo de um ato comissivo de
determinado ente.

A auséncia de uma norma regulamentadora € uma
situacdo de lacuna técnica, que consiste na falta de uma norma
imprescindivel para que outra, que necessite de sua
regulamentacdo, produza efeitos juridicos, como ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal.

S&o normas constitucionais defectivas, faltam algo, qual
seja, 0s dados necessarios a sua plena execucdo, por serem
genéricas, necessitam da regulamentagéo de seus preceitos. Ou
seja, tal regulamentacdo em ndo ocorrendo, sera concedido ao
particular buscar o Poder Judiciario para que faca essa
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regulamentacdo, utilizando-se como meio o Mandado de
Injuncao.

A falta de norma regulamentadora se da com a inércia do
orgéo estatal incumbido de criar a norma, configurando a
mora legislativa. Ndo caberd impetracdo de Mandado de
Injuncdo se a norma objeto do writ for auto-aplicavel. Se a
regulamentacdo da lei for mera faculdade do legislador, que
ainda ndo a exercitou, também n&o cabera o writ.

Contudo, ndo cabera a impetracdo do Mandado de
Injuncdo, em relacdo ao artigo 5° inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal. Isto porque, este artigo € uma norma
constitucional de eficacia plena, ndo necessitando de um ato
normativo cuja falta inviabilize o exercicio de direito ou
liberdades constitucionais ou de prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania ou cidadania.

Também ndo cabera Mandado de Injuncdo se a
Constituicdo recepcionou a norma regulamentadora que vigia
antes da promulgacdo da Constituicdo'®. Além disso, sera
necessario que o Judiciario, ao analisar o0 Mandado de Injuncao
no caso concreto, verifique se ja esta caracterizada a omissao
estatal para fazer a regulamentacdo. Se ndo estiver expirado o
prazo para regulamentacdo da norma constitucional, ndo cabera
Mandado de Injuncéo.

E necessario que o Judiciario verifique se o prazo expirou
ou ndo, porque mesmo a Constituicdo Federal datando de 1988,
podera surgir, a qualqguer momento novos direitos e
liberdades, como  também  prerrogativas  inerentes a
nacionalidade, soberania e cidadania, que venham com prazo
para serem regulamentadas, e ndo sendo, sera 0 Mandado de
Injuncdo a via adequada, pois os direitos expressos no artigo
5° sdo somente exemplificativos, podendo outros direitos e
liberdades ser incluidos, de acordo com o previsto no § 2° do
artigo 5° da Constituicao da Republica.

©precedente. RES-TSE n. 15.271, de 23.05.1989.
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O artigo 5° da Constituicdo Federal, por exemplo, é uma
clausula pétrea (artigo 60, § 4°, IV, CF/88), em que ndo podera
ser suprimido nenhum artigo, paragrafo, inciso, alinea ou
palavra, mas podera a qualquer momento ser incluidos novos
direitos.

Além do artigo 5° da Constituicdo Federal, poderdo ser
incluidos novos dispositivos inerentes & nacionalidade,
soberania ou cidadania e que tenham prazo para que sejam
regulamentados. As Constituicdes Estaduais também poderdo
ter dispositivos com prazo para regulamentacao.

Se no curso do processo do Mandado de Injuncdo for
editada a norma regulamentar ao dispositivo que necessitava da
acdo injuncional, esta acdo serd prejudicada, devendo o
processo ser julgado extinto, por se ter por perdido o objeto do
Mandado de Injuncéo.

Por outro lado, a inviabilidade, no caso deste writ, se
manifesta na falta de uma norma regulamentadora, e por isto,
impede o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, cidadania e
soberania.

Vale ressaltar que, uma das suas diferengas entre o
Mandado de Injuncdo e a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo é que, no Mandado de Injuncdo ndo ha julgamento da
lei em tese, mas sim num referido caso concreto, em que a falta
de norma regulamentadora inviabilize um destes direitos e
liberdades constitucionais.

Se oartigo que necessita de regulamentacdo nédo for
referente a umdireito ou liberdade constitucional ou a
nacionalidade, soberania ou cidadania, ndo cabera este writ.

Fato discutivel, por outro angulo, é a questdo do alcance
do legislador constituinte originario. Ou seja, se este alcance
era 0 visado por ele ao definir quais sdo os direitos,
liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a
nacionalidade, cidadania e soberania.
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Para Manoel Goncalves Ferreira Filho, o Mandado de
Injuncdo tem um campo restrito, ndo cabendo, por exemplo,
entre os direitos sociais. Para o autor, a parte final do
inciso LXXI “inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania” restringe o alcance do writ, sendo que 0s Unicos
direitos e garantias tutelados pela Mandado de Injuncao seriam
os direitos e liberdades constitucionais que se relacionam com
a nacionalidade, soberania ou cidadania.

Entretanto, a maioria da doutrina entende que essa
posicao fere claramente os principios constitucionais, em uma
interpretacéo totalmente restritiva aos direitos do cidaddo.

Em relacdo aos direitos individuais e aos coletivos,
caberd Mandado de Injuncdo, somente ndao sendo possivel sua
impetracdo em relacdo aos direitos difusos, pois seria uma
regulamentacéo abstrata de lei. Vale lembrar que o artigo 5°,
inciso LXXI, além de tutelar osdireitos e as liberdades
constitucionais, também tutela os direitos inerentes a
nacionalidade, soberania ou cidadania®’.

Por outro lado, h4 uma linha doutrinéria que entende ser
este writ ndo tdo restrito como a interpretacdo anterior, mas
mesmo assim ndo é tdo abrangente como devem ser tratados 0s
direitos e garantias constitucionais.

Para essacorrente, que adota um posicionamento
intermediario e tem como seu principal expoente Celso Ribeiro
Bastos, o0s direitos e garantias que trata o inciso LXXI do artigo
5° sdo somente os que o Titulo Il da Constituicdo Federal
prevé, no que se refere a nacionalidade, soberania ou cidadania.

Na&o sdo todos os direitos desta categoria que se originam
na Constituicdo Federal que sdo protegidos por este remedium
juris, mas s6 os previstos entre os artigos 5° e 17 da
Constituicdo Federal.

“Meirelles, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, Acéo Popular, Acdo Civil Pblica,
Mandado de Injuncdo, Habeas-Data, 30% edi¢do atualizada, Editora Malheiros, Sdo
Paulo, 2007.
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Porquanto, a expressdo ‘direitos e liberdades
constitucionais’ aponta para as classicas declaracbes de
direitos individuais. No nosso Texto Constitucional, o
tratamento desta mateéria é feito de forma moderna, a consagrar
ndo s6 os direitos e deveres individuais, mas para incluir
debaixo do mesmo titulo ‘Dos direitos e
garantias fundamentais’ os coletivos e 0s sociais.

Assim, nenhum direito constitucional pode ser excluido
da tutela do mandado de injuncéo, desde que previsto no bojo
da Carta, cujo exercicio seja obstaculizado pela falta de norma
regulamentadora. Isto porque, o Mandado de Injuncdo sera o
instrumento adequado para coibir qualquer omissao estatal
prevista na Constituicdo, em qualquer dispositivo seu, tendo
como limites somente os direitos e liberdades constitucionais e
os direitos relativos a nacionalidade, soberania ou cidadania.
Nenhuma outra restricdo sera valida.

O legitimado recebe o nome de impetrante. No pdlo
ativo, estatodo cidaddo, seja ele pessoa fisica ou juridica,
nacional ou estrangeira residente no pais, titular do direito que
estd sendo obstado pela falta de regulamentacdo de uma norma
constitucional sem aplicabilidade imediata, referente ao
exercicio de direitos e liberdades constitucionais e
prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania,
visando que o Judiciario dé a viabilizagcdo do direito obstado.

O estrangeiro residente no pais, também detém a
titularidade ativa para impetrar o Mandado de Injuncéo,
porque ele mantém relacGes juridicas no Brasil, tém todos 0s
direitos individuais e coletivos consagrados na Constitui¢do, a
ndo ser os que ela expressamente excluiu. Ou seja, o titular
deve ser o prejudicado pela falta da norma que inviabilize o seu
direito ou liberdade previsto na Constituicdo, pois
caso contrario serd extinto o processo sem julgamento de
mérito.

Desta forma, ndo tera legitimidade ativa para impetrar
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Mandado de Injuncdo, por exemplo, a Federagdo em nome
da populacdo, deputado Estadual em nome de servidores
publicos.

Também detém legitimidade ativa, para agir em razéo
de direitos coletivos o Ministério Pablico, e por analogia ao
mandado de seguranca coletivo (artigo 5°, inciso LXX, CF/88),
as entidades de classe e associa¢Oes legalmente constituidas,
em defesa de interesses de seus membros e em funcionamento
hd pelo menos um ano, além dos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, podendo ser até um
Unico membro. Deverd, entdo, ser admitida a titularidade ativa
para Orgaos publicos sem personalidade juridica, espolios,
massas falidas e as universalidades patrimoniais, mas desde
que haja capacidade processual para defender os interesses dos
impetrantes.

Além disso, os sindicatos possuem legitimidade, mesmo
sendo ausente a Constituicdo a esse respeito, em razdo de o
artigo 8°, inciso Ill, CF/88, assegurar a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria filiada ao
sindicato, inclusive nas questfes judiciais, podendo se concluir
que é assegurado aos sindicatos o direito impetrarem Mandado
de Injuncao.

Com efeito, é o Mandado de Injuncdo Coletivo. E, este
interesse de agir ndo se refere a simples inexisténcia da
norma regulamentadora, mas sim a inviabilidade concreta do
exercicio de um direito constitucionalmente garantido, por
inexisténcia da norma regulamentadora.

Nao sdo todas as pessoas que tem legitimidade para
impetrar o writ, somente tendo essa legitimidade quem tem um
direito constitucional impedido de ser exercido em decorréncia
de omissdo estatal. Isto porque, se o interesse de agir fosse
referente & simples inexisténcia da norma regulamentadora
qualquer pessoa poderia impetra-lo, independentemente de ter
um direito inviabilizado por omissao.
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Em relacdo ao polo passivo, 0 Mandado de Injuncéo
deverd ser impetrado contra quem detém o poder-dever de
regulamentar a matéria objeto do Mandado de Injuncéo,
encontrando-se em omissdo, Mesmo que pessoas privadas
venham a suportar eventual 6nus ocasionado pela
regulamentacdo de lei por Mandado de Injuncdo . Sera sempre
em face de um ente estatal, uma autoridade publica.

No caso da omissdo provir do Presidente da Republica
(artigo 61, § 1° CF/88), devera o Presidente figurar no polo
passivo; se de iniciativa de Assembléia Legislativa Estadual,
sera esta quem deverd ser parte passiva no Mandado de
Injuncdo, da mesma forma se de iniciativa do Congresso
Nacional, em que devera ser este o impetrado.

Em relacdo a competéncia, o critério de distribuicdo das
atribuicOes relativas ao desempenho da funcdo jurisdicional
entre os 6rgdos do Poder Judiciario. A competéncia para julgar
0 Mandado de Injuncéo é dividida entre derivada e originaria.
Derivada é a que se firma em termos recursais cujo
conhecimento pelo Tribunal superior se faz de rigor em virtude
da existéncia de recurso, voluntério ou ex officio.

A originéria é o 6rgdo titular que ir4 conhecer da matéria,
independentemente de primeira instancia. Sempre sera definida
a competéncia para julgar este writ de acordo com a funcdo
da autoridade ou do 6rgdo que estd em mora com a
regulamentacéo.

Caber4, originariamente ao Supremo Tribunal Federal, de
acordo com o artigo 102, inciso I, alinea “q”, quando a omissdo
em regulamentar o dispositivo constitucional partir do
Presidente da Republica, Congresso Nacional, Camara dos
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, dos
Tribunais Superiores ou do proprio Pretdrio Excelso.

A competéncia derivadado STF ocorrerd quando ele
julgar, em recurso ordinario, 0 Mandado de Injungdo decidido
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em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, quando a
decisdo for denegatoria (artigo 102, II, “a”, CF/88 c.c. artigo
539, I do Cddigo de Processo Civil).

Nesse caso,0 STF é o Unico 6rgdo que julgarda o
Mandado de Injungdo. O julgamento desse instrumento
processual € competéncia do Pretério Excelso porque ele
possui a jurisdicdo constitucional da liberdade. Ao Superior
Tribunal de Justica caberd, em instancia originéria, julgar
Mandado de Injunc¢do quando o ato omissivo em regulamentar
a norma for atribuicdo de O6rgdo, entidade ou autoridade
federal; da administracéo, indireta ou direta; desde que o caso
ndo seja de competéncia do STF, ou dos Orgdos da Justica
Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da
Justica Federal (artigo 105, I, “h”, CF/88). O legislador
constituinte néo atribuiu ao STJ competéncia derivada.

Ainda, de acordo com o artigo 121, § 4° V, da
Constituicdo Federal, a Justica Eleitoral, através do Tribunal
Superior Eleitoral, tem competéncia derivada para julgar
recurso oriundo do Tribunal Regional Eleitoral, quando tiver
sido denegado o Mandado de Injuncéo.

Em relagdo aos demais &rgdos jurisdicionais,
com excecdo da Justica' Eleitoral, cabera ao legislador regular
amatéria. Todas as Constituicdes dos Estados-membros
consagraram o0 instituto, deferindo a competéncia para
julgamento do Mandado de Injuncdo aos seus respectivos
Tribunais de Justica, incluindo a Lei de Organizacéo Judiciaria
do Distrito Federal, que também deferiu ao Tribunal de Justica
do Distrito Federal a competéncia para tal julgamento.

O Mandado de Injuncéo é um mecanismo auto-suficiente
e autoaplicavel, independente de lei regulamentadora para
tornar viavel a sua aplicacdo. Sendo assim, a falta de uma lei
especifica sobre o Mandado de Injungdo ndo impede sua

12BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.Curso de Direito Administrativo. 82 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1996.
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impetracdo. O impetrante ndo deverd pleitear somente a
regulamentacdo, mas também, o modo como deva ser feita esta
regulamentacdo, pois, caso contrario, podera ter uma
regulamentacéo desfavoravel a sua pretensdo, devendo fixar 0s
limites do pretenso direito reivindicado.

Em relacio a possibilidade de concessdo de
medida liminar no Mandado de Injuncéo, esta serd possivel,
desde que presentes 0s requisitos ordinarios da liminar, ou seja,
0 periculum in mora e o fumus boni juris, evitando lesdo a
direitos do impetrante ao se aguardar a decisao final do 6rgao
jurisdicional.

O fumus boni juris ja estd presente de plano, sem
necessidade de ser provado, pois, a falta de regulamentacgéo de
uma norma constitucional € que gera a necessidade do
Mandado de Injuncéo.

Decorre, principalmente, da préopria origem do instituto,
através do qual de plano sobressai o direito do impetrante. Com
a inércia estatal na regulamentacdo de ato normativo referente
a direito ou liberdade constitucional ou garantia inerente a
nacionalidade, soberania ou cidadania j& estara presente a
“fumaca do bom direito.”

Os direitos constitucionais restringidos pela falta de
norma regulamentadora fundamentam o fumus boni juris. E, o
periculum in mora, ou seja, o dano potencial que corre o
impetrante de aguardar a decisdo final da acdo principal de
Mandado de Injuncdo devera ser demonstrado objetivamente,
de acordo com cada caso.

Por fim, o direito de impetrar Mandado de Injuncgéo é
incaducavel, pois ndo ha lei prevendo o termo final para que
seja impetrado, nem esta o texto constitucional prevendo isso,
e como deve o artigo 5° da Constituicdo Federal ser
interpretado extensivamente, chega-se a conclusdo que nao ha
prazo para sua expiracao.

Ademais, os efeitos s6 alcancaram as partes litigantes,
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como se fosse uma decisdao do Judiciario. Essa é a esséncia do
instituto, como se pode extrair da leitura dos artigos 126 e 335
do Cddigo de Processo Civil.

&
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