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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de analisar a omisséo legislativa e o nascimento do
direito de peticionar o Mandado de Injungcdo. Ira apresentar sua origem,
procedimento e sujeitos envolvidos, além de trazer 0s mais importantes
pronunciamentos do Poder Judiciario diante do Mandado de Injuncéo. O artigo dara
prioridade as importantes decisdes do Supremo Tribunal Federal, proferidas em
Mandado de Injuncdo e em Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. O
problema central quando se estuda o instituto do mandado de injuncdo estd na
existéncia de normas constitucionais ndo auto-aplicaveis. A monografia conclui que
0 ndo cumprimento da decisdo do STF pelo legislador ndo enseja nenhum tipo de
pena, mas o Supremo Tribunal Federal, em alguns precedentes, ja se manifestou
em sentido favoravel a indenizagdo em razao da inércia do legislador. Isso porque o
mandado de injuncdo ndo autoriza o Judiciario a suprir a omissao legislativa ou
regulamentar, editando o ato normativo omitido, nem, menos ainda, lhe permite
ordenar, de imediato, ato concreto de satisfacdo do direito reclamado. Porém, no
pedido, posto que de atendimento possivel, para que o Tribunal o faca, se contém o
pedido de omissdo normativa, com ciéncia ao 6rgdo competente para que a supra".
Com a persisténcia do estado de mora do Congresso Nacional, que, ndo obstante
cientificado pelo STF, deixar de adimplir a obrigacédo de legislar que Ihe foi imposta
pelo art. 8°, § 3° do ADCT/88, existe, desde logo, aos beneficiarios dessa norma
transitoria a possibilidade de ajuizarem, com fundamento no direito comum, a

pertinente acdo de reparacdo econdémica
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1.INTRODUCAO

Considerando a eficacia das normas constitucionais, pode-se distingui-las
em trés espécies distintas:

1) normas constitucionais de eficacia plena - aquelas que, desde a
entrada em vigor da Constituicdo de 1988, produzem todos o0s seus efeitos
essenciais ou tém plena possibilidade de produzi-los, ja que o legislador constituinte

criou desde logo uma normatividade suficiente para isso;

2) normas constitucionais de eficicia contida - as que podem produzir
desde logo seus efeitos, mas prevém meios que permitem manter sua eficiéncia

dentro de certos limites; e

3) normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida - as que néo
produzem com a simples entrada em vigor os seus efeitos essenciais, porque 0
legislador constituinte ndo estabeleceu sobre a matéria uma normatividade para isso

bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro érgéo do Estado.

O pensamento de Ilvo Dantas entende que sdo exatamente as normas

constitucionais nao auto-aplicaveis que podem dar ensejo ao mandado de injunc¢éo:

€ basicamente sobre este terceiro grupo de normas constitucionais
consideradas, as de eficdcia limitada ou reduzida, que a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo, que sé&o
garantias constitucionais destinada a realizacdo dos direitos, liberdades e
prerogativas constitucionais, se dirigem (IVO DANTAS, 1989, p. 55).

Cada um dos institutos, como tenta-se demonstrar, tem suas

peculiaridades, embora com um ponto em comum: a integragao das lacunas legais.

Assim, no presente artigo, busca-se apontar ao menos algumas
caracteristicas e tracos diferenciadores de ambos os institutos sob comento,
enquanto a doutrina nacional tem se dedicado pouco ao estudo do mandado de

iInjungao.



2. A ORIGEM DO MANDADO DE INJUNCAO

2.1 Origem

O mandado de injuncéo se originou no Direito inglés, tendo passado, em
seguida, ao Direito norte-americano, sendo que a ETIMOLOGIA advém 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 coatar lesbes a uma pessoa ou grupo de pessoas, até que o problema
possa de outra forma ser resolvido, ou ainda a injuncdo pode evitar lesdes

definitivamente.

A inexecucao no cumprimento de uma ordem de injuncéo acarreta revelia.

Uma vez distribuida, a injuncdo pode ser anulada ou cassada.

E certo que a injuncdo mais se assemelha ao nosso mandado de
seguranca, tendo suas caracteristicas gerais, devendo o julga-la tendo como

parametro a equidade.

Buscando a origem histérica dos julgamentos por equidade, o estudo do
Professor Afonso Arinos de Mello Franco fornece relevantes subsidios,
demonstrando haver uma vinculagédo juridico-politica a inspirar o constituinte de

1988:

Ao tempo do fortalecimento da colonizagdo da América Inglesa (Século
XVII) havia em Londres, trés altos Tribunais que funcionavam
paralelamente: o Tribunal do Banco do Rei, o Tribunal das Causas Comuns
e o Tribunal da Chancelaria. Os dois primeiros eram conhecidos como
Tribunais de Justica (aplicadores da lei) e o ultimo como Tribunal de
Equidade. Este formou-se em virtude do costume estabelecido pela
remessa ao Chanceler do Rei, alta personalidade administrativa, de
requerimentos ou peticdes solicitando ajuda ou revisdo de alguma injustica
de que o signatario se considerava vitima. Essas peticBes aumentaram
grandemente de nimero, com o passar do tempo, focalizando solugbes de
guestdes especiais para as quais os Tribunais de Justica se julgavam
incompetentes ou recusavam conhecer. Os Tribunais comuns ndo tomavam
conhecimento delas porque consideravam que as espécies ndo se
encontravam reguladas por lei, e os juizes ndo se achavam competentes
para formular novas normas (FRANCO 1975, p. 133 e seguintes).

Trata-se, 0 mandado de injuncdo, de uma acdo 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 solugéo

satisfatoria, de modo a concretizar o direito constitucional do impetrante.



No ensinar de José Afonso da Silva, o mandado de injuncédo: "Constitui
um remédio ou acao constitucional posto a disposicdo de quem se considere titular
de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas inviaveis por falta de
norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constituicao" (SILVA, 1996, p. 426).

A previsdo do mandado de injuncdo no ordenamento patrio esta
insculpida na Constituicdo Federal, no Titulo Il - "DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS", Capitulo | — "DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E

COLETIVOS", mais precisamente no artigo 5°, inciso LXXI, com a seguinte redacgao:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXI — 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;

2.2 Os Sujeitos

Pode-se concluir, assim, que o mandado de injuncdo pode ter como
sujeitos ativos (impetrantes), a pessoa individualmente situada, o grupo, a
associacdo, o sindicato, enfim, todas as pessoas referidas no Capitulo |, pois o

coletivo, é certo, deve prevalecer sobre o individual.

Um exemplo de hipétese de injuncédo estd no inciso XXI do artigo 5° da
C.F.,, segundo o qual “as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou

extrajudicialmente”.

Numa analise literal desse dispositivo, é possivel concluir que o Poder
Judiciario concedera ordem de injuncédo, 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 injuncéo é, 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 norma regulamentadora pode se originar de qualquer

pessoa politica, quer seja a Unido, os Estados ou os Municipios.

O Texto Magno nada diz a respeito de quem possui legitimidade para o
mandado de injuncdo, o que 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 de injuncdo néo é

um direito, e sim, uma garantia de direitos:

Em termos especificos, 0 mandado de injuncdo ndo é um direito; € mais: é
uma garantia de direitos, de natureza ativa, tanto quanto o habeas corpus, o
mandado de seguranca, a acdo popular, aos quais se soma agora o habeas
data, porque é garantia posta em mao do universo de administrados e de
conhecimento atribuido a um dos 6rgaos do Estado, em contraposicdo as
garantias passivas, que o individuo frui por efeito de autolimitagdo do
Estado, como, por exemplo, aquela que atribui ao Poder Judiciario apreciar,
sem reserva, toda lesé@o de direito. Genericamente, porém, 0 novo writ € um
direito, traduzido na faculdade de agir, ou direito & acéo (SIDOU, 1998, p.
272 e seguintes).

Tratando-se, 0 mandado de injuncdo, de uma acgao constitucional, € ele,
sem sombra de davidas, uma das garantias constitucionais postas a disposicao de

todos aqueles que tém o direito de usufruir dos direitos constitucionais.

Assim, busca-se, nesta monografia, tentar definir o mandado de injuncéo
como sendo a acdo constitucional destinada a tutelar direito individual, difuso ou
coletivo, quer de pessoa fisica, quer de pessoa juridica, sempre que houver
auséncia de regulamentagcdo de direito infra-constitucional que impossibilite seu

gozo.

3. OMISSAO LEGISLATIVA X MANDADO DE INJUNCAO

Constitui-se 0 mandado de injuncdo em uma garantia constitucional,

insculpida no art. 5, inc. LXXI da carta magna de 1988, no qual se |é:

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.

Traduz-se, assim, em uma:

acdo constitucional, dirigida a qualquer pessoa que se considere titular de
prerrogativas, liberdades e direitos, impedidos de serem devidamente
exercidos em razdo de uma omissdo legislativa, que importe em falta de
norma regulamentadora prevista pela constituicdo, a fim de viabilizar o pleno



gozo de determinado direito, prerrogativa ou liberdade" (PACHECO, 1990,
p. 251).

Assim, pode-se dizer que o cabimento do mandado de injuncdo tem como
pressuposto, segundo José Afonso da Silva, em primeiro lugar, "a caréncia de
norma regulamentadora para viabilizar o exercicio de direito previsto por norma
constitucional"; e em segundo lugar "ser o impetrante beneficiario direto do direito
impedido de se realizar face a inexisténcia de norma que lhe regulamente a
contento” (Silva, 1992, p. 391).

Neste segundo requisito (ser o impetrante beneficiario direto do direito),
conforme a doutrina predominante, € que se vislumbra o inicio do traco diferenciador

entre os dois institutos sob comento.

E que o mandado de injuncdo destina-se ao controle in concreto de
omisséao, legitimando qualquer pessoa titular de direito carente de regulamentacao
para seu pleno exercicio, sendo a acdo de inconstitucionalidade por omisséo
utilizada para o controle in abstracto da omissao legislativa, somente podendo ser

exercido pelos legitimados no art.103 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 103 - Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratéria de constitucionalidade: (Alterado pela EC-000.045-2004)

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; (Alterado pela EC-000.045-2004)

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Alterado pela EC-
000.045-2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representa¢éo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Com efeito, o mandado de injuncdo tem a finalidade de realizar
concretamente, em favor do impetrante, o direito, a liberdade ou a prerrogativa
constitucional, sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o seu
exercicio in concreto. Destarte, ndo visa obter a regulamentacdo prevista na norma

constitucional.

Ndo € funcdo do mandado de injuncdo pedir a expedicdo de norma
regulamentadora, ja que esta é finalidade da acdo de inconstitucionalidade por
omissdo. Isto porque o mandado de injuncdo, caso objetivasse a expedicdo de

norma regulamentadora do dispositivo  constitucional dependente de



complementacdo, "ndo passaria de acdo de inconstitucionalidade por omissao
subsidiaria" (SILVA, 1992, p. 394), no que seria legitimado qualquer do povo, e
portanto malferiria 0 mandamento constitucional de legitimidade ativa para o

exercicio do controle abstrato de constitucionalidade.

Assim, o conteudo da deciséo proferida em sede de mandado de injuncao
consiste na outorga do direito reclamado. O impetrante age na busca direta do
direito constitucional em seu favor, independentemente de regulamentagdo, dai
porque ele precisa ter interesse direto no resultado do julgamento, competindo ao
juiz definir as condicfes para a satisfacéo direta do direito reclamado e determina-la

imperativamente, caso permaneca a omissao.

Faz-se mister esclarecer, portanto, que o mandado de injuncdo se presta
para reparar lesdo aos direitos fundamentais, mesmo sem ter de modo expresso a
qualidade ou competéncia para impor condutas ao legislativo ou ao executivo, por
meio da regulamentacdo erga omnes do direito ou liberdade padecedores de

regulamentacao.

Convém insistir em que o mandado de injuncao visa obter um direito. Ndo
se trata de determinar a qualquer 6rgdo ou poder que elabore uma norma, ja que
este mister é, em nosso ordenamento juridico, atribuido a acdo de
inconstitucionalidade por omissao, de iniciativa exclusiva dos legitimados no art. 103

da Carta Magna.

O Prof. Luis Roberto Barroso, ao tratar do tema, assevera que:

afigura-se fora de duavida que a melhor inteligéncia do dispositivo
constitucional (art. 5°, LXXI) e de seu real alcance estd em ver no mandado
de injuncdo um instrumento de tutela efetiva de direitos que, por ndo terem
sido suficiente e adequadamente regulamentados, caregam de um
tratamento excepcional, qual seja: que o Judiciario supra a falta de
regulamentacdo, criando a norma para 0 caso concreto, com efeitos
limitados as partes do processo. O objeto da decisdo ndo € uma ordem ou
recomendacdo para edicdo de uma norma. Ao contrario, 0 0rgéo
jurisdicional substitui o érgédo legislativo ou administrativo competentes para
criar a regra, criando ele proprio, para os fins estritos e especificos do litigio
gue lhe cabe julgar, a norma necessaria (BARROSO, 1996, p. 183).

Para o Prof. José Rubens da Costa :

o mandado de injungdo é medida satisfativa de um direito constitucional
fundamental. O judiciario, a falta de norma, devera, por obrigacao
constitucional, viabilizar o exercicio do direito carente de regulametacao, ao
seu juizo e valor, consoante a hermenéutica constitucional, a luz dos
principios estruturantes do Estado Democratico de Direito (DA COSTA,
1990, p. 428).



E que o Judiciario pode, observados certos limites, legislar para o caso
concreto, adotando assim a solugcdo que melhor atenda, nas circunstancias
examinadas, ao direito que o autor demonstrar inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora. O Tribunal vai, entdo criar uma norma particular, individualizada,

que possibilite o exercicio do direito e a fruicdo do beneficio postergado.

Com efeito, nesse tocante, deve-se levar em consideracdo a regra
insculpida no art. 5° § 1° da Constituicdo em vigor: "As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tem aplicacéo imediata". Portanto, segundo o Prof.
Luis Roberto Barroso, "por este tipo de previsdo constitucional, atribui-se ao Poder
Judiciario, em muitos casos, uma atividade que se torna regulamentar, antes que
jurisdicional" (BARROSO, 1996, p. 169).

Finalmente, cumpre ressaltar, como bem lembra Celso Agricola Barbi,

que:

a funcéo jurisdicional tem limitagBes naturais na sua atividade, o que a leva
a ndo poder satisfazer a todos os direitos que sejam reclamados. Basta que
a complexidade exigida para a efetivagcdo concreta de um direito seja tal
gue, na pratica, o juiz ndo possa, ou ndo consiga chegar a um resultado
eficaz e no tempo adequado (BARBI, 1990, p. 439).

A Constituicdo Brasileira criou dois mecanismos para a garantia da
efichcia dos dispositivos constitucionais, quais sejam, a acgdo de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo. Embora ambos se
dirjam a falta de regulamentacdo de preceito constitucional, sdo dois institutos

distintos, com procedimentos e efeitos proprios.

Em primeiro lugar, no controle de constitucionalidade por omissédo, sao
legitimados para propor a agao todos aqueles elencados no art. 103 da Constituicao
Federal. Ao contrario, no mandado de injuncéo, qualquer pessoa que se encontra na

impossibilidade de exercer os direitos e liberdades constitucionais e as
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania", sera titular da

acao.

Quanto a legitimidade passiva ad causam, existem entendimentos de que
o legitimado passivo no mandado de injuncdo € o 6rgado, pessoa ou entidade, de
natureza publica ou privada, que obstaculiza o exercicio de um direito constitucional
ao argumento de que inexiste norma regulamentadora. Definiu, entretanto, o

Supremo Tribunal Federal, "que o mandado de injuncéo deve ser impetrado contra o



orgdo publico ou autoridade que, responsavel pela regulamentacdo do direito
constitucional plasmado em norma inexequivel por si mesma, deixou de adimplir a
obrigacao" (STF, MI 323-8-DF). E a a¢do de inconstitucionalidade se dirige a pessoa
ou entidade encarregada ou competente para a elaboragcéo da norma ausente.

Quanto a competéncia privativa, no controle de constitucionalidade por
omissdo sera do Supremo Tribunal Federal. De forma distinta, no caso do mandado
de injuncdo, a competéncia ndo é mais privativa da Corte Suprema, mas esta a
exerce sob a forma de competéncia originaria (art. 102, q), ou sob a forma de

competéncia derivada (art. 102, Il, a).

O mandado de injuncéo, de inspiracao inglesa, foi criado pelo Constituinte
enguanto um instrumento de garantia juridico-constitucional, para que o cidadao
possa reclamar a efetividade de direitos constitucionais desafiantes de medidas
normativas estatais. Porém o Constituinte ndo deixou definida a forma pela qual o
Judiciario deve atuar para viabilizar o exercicio de constitucional ndo auto-aplicavel.
Numerosas foram as discussdes doutrinarias sobre o tema, até alcancar-se um
quase consenso , no sentido de que cabe ao Judiciario, de forma imediata, suprir a
lacuna existente e assim tornar viavel o exercicio daqueles direitos a que se refere o
art. 5° inciso LXXI. Neste caso, o Judiciario ndo exercerd funcdo normativa
genérica, mas aplicard o direito ao caso concreto, revelando a normatividade
existente no dispositivo constitucional, e removendo possiveis obstaculos a sua
efetividade. A decisdo tem carater satisfativo, visto que objetiva suprir, em situacao

concreta, a lacuna provocada pela ndo atuagcédo por quem competia fazé-lo.

No controle de inconstitucionalidade por omissdo compete ao Supremo
Tribunal Federal dar " ciéncia ao Poder competente para a adogédo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias"

(art. 103, paragrafo 2°). A decisdo € meramente declaratoria.

Neste sentido nos ensina 0 grande constitucionalista José Afonso da
Silva:

Mandado de injungdo ndo se confunde com inconstitucionalidade por
omissao. Esta visa a obter uma decisdo que estimule a producdo das
normas (leis, etc.) necessarias a integrar a eficacia do mandamento
constitucional que as requeira. O mandado de injuncao visa a obter o direito
em favor do impetrante, quando inexistam normas regulamentadoras do
artigo constitucional que outorgue direitos, liberdades ou prerrogativas. O
mandado de injuncdo ndo é instrumento destinado a obter a producédo de



normas regulamentadoras. Para isso, existe a acdo de inconstitucionalidade
por omissao (GOMES, 1989, p. 40).

Assim, as decisdes de mérito na acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo fazem coisa julgada com efeito erga omnes, enquanto as proferidas em
relacdo ao mandado de injungcédo geram efeitos inter partes. No caso de mandado de

injuncao coletivo, os efeitos estendem-se ao universo dos substituidos.

4. O PODER JUDICIARIO DIANTE DO MANDADO DE INJUNCAO

O Poder Judiciario, diante do mandado de injuncdo, 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 apreciacdo do Poder Judiciario

lesédo 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 compatibiliza-la ao fato "sub judice".

O instituto ndo subverteu o principio da separacdo dos poderes, nem
tampouco determinou uma inversdo de tarefas do Legislativo no Judiciario. O
ordenamento constitucional determinou esta competéncia ao Poder Judiciario. Face
a disposicéo 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 esta na possibilidade atribuida ao Poder Judiciario de
criar o direito, entendida esta criacdo, nos moldes a propiciar o pedido formulado na
inicial desta acdo constitucional, desde que logicamente atendidos o0s seus

pressupostos.

Dentro desta perspectiva existe a possibilidade de que o sistema juridico
brasileiro permita a aplicacdo da equidade. A propdsito, ndo é necessario cumprir
rigorosamente a ordem de preferéncia prevista na Lei de Introducdo do Cadigo Civil

(LICC), em seu artigo 4°:
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"Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,

0s costumes e 0s principios gerais de direito."

Vérios argumentos apontam esse entendimento. N&o se trata no
mandado de injuncdo de uma omissao de lei, mas de forma regulamentar, a lei ja
existe. O que obstaculiza a fruicdo do direito é a auséncia de norma regulamentar.

Isto ndo significa que a norma do artigo 4° da LICC nao possa ser utilizada.

A Lei é um vetor importante na subsun¢do do mandado de injuncdo, mas
ndo é o unico. O importante, e também fundamental, no mandado de injuncao, é a
criacdo de uma norma individual, no caso concreto, para a realizacdo de um direito
ja consagrado na Constituicdo. Assim, varios caminhos sao possiveis, desde que
todos ou alguns deles oferecam o0 que ja esta determinado no comando

constitucional

Esta possibilidade de criacdo do Direito foi objeto de analise de Kelsen:

A norma individual como ato no processo de producdo do Direito — Trata-se
de uma norma juridica individual que descreve a deciséo judicial de um caso
concreto, entdo esta decisdo — como mostrou a Teoria Pura do Direito — de
modo nenhum € apenas aplicacdo do Direito, sendo simultaneamente
também criacdo do Direito, a continuacdo do processo de producdo do
direito que acontece no processo legislativo (ou do Costume) (KELSEN,
1986, p. 285).

5. O MANDADO DE INJUNCAO E SEU PROCEDIMENTO

O processo, em sua fase de desenvolvimento, deixou de ser "visto como
instrumento meramente técnico, para transformar-se em instrumento ético e politico
de atuagcdo na justica e de garantia de liberdade", como verberam Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (Grinover, 1986, p. 46 e 47).

O Poder Judiciario deve, no caso de conceder a tutela, ter consciéncia de
que se trata de acdo constitucional apta a efetivacdo do direito constitucional das
pessoas. Assim, 0 processo nao 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 injuncao sdo, 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, o mandado de injuncdo é apto a
tutela do direito individual, coletivo ou difuso.
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A exemplo do mandado de seguranca, tudo leva a crer que sera
igualmente admitida a titularidade ativa a 6Orgdos publicos despersonalizados e
universalidades patrimoniais, desde que haja capacidade processual para a defesa
dos interesses dos impetrantes.

Como sujeitos passivos, impetrados, o mandado de injuncéo tera de outro
lado da lide todas as pessoas 6rgdos ou entidades que obstaculizem a fruicdo dos
direitos constitucionais do impetrante, podendo, inclusive, ser empresa privada, o
que é mais raro de ocorrer, ja que a falta de regra regulamentadora de qualquer
natureza, normalmente, € funcdo do Estado. Pode-se citar o exemplo do
entendimento do STF, segundo o qual o Mandado de Injuncdo pressupfe a
existéncia de uma questao de inconstitucionalidade por omisséo por parte do Poder
Publico.

Segundo a colenda Corte, para que um cidaddo possa entrar com
Mandado de Injuncéo, terd que esperar primeiro que as pessoas nominadas no art.
103 da Constituicdo Federal de 1988 ingressem com agéo de inconstitucionalidade
por omissao, apés isto poderd utilizar-se do Mandado de Injuncdo, se o Poder
Pdblico, em 30 dias, ndo editar a norma regulamentadora. Ndo tem sentido a
existéncia de dois institutos com o0 mesmo objetivo; o constituinte negou em diversas
passagens a legitimidade do cidadao para propor ADIN por omissao, porque faria de
forma transversa, permitindo no mandado de injuncdo? O que acontece na verdade

€ gque possuem finalidades diferentes as acdes e ndo devem ser confundidas.

O objeto do mandado de injuncdo sera sempre a criacdo de norma
juridica regulamentadora do direito do impetrante pelo juiz, de molde a obtencéo da
satisfacdo do pedido, que necessariamente advird de norma constitucional ou infra-
constitucional, desde que atendidos os pressupostos do artigo 5°, inciso LXXI, da

Carta Magna.

Os réus, no mandado de injuncdo, poderdo ser pessoas, entidades ou
Orgdos que estejam por uma acgdo positiva ou negativa, embaracando a fruicdo do
direito constitucional do impetrante ndo regulamentado. Talvez a utilizacdo da
expressao “réus” ndo seja a mais adequada, pois seriam mais parecidos com a

figura de autoridade coatora.
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O juiz devera avaliar quem é o responsavel direto pela omissédo e, nos
termos do pedido, notificar o impetrado e, posteriormente, conforme o caso concreto,
0s assistentes ou interessados na a¢do. Somente o diretamente vinculado a omissao

pode ser condenado a cumprir a decisao.

A monografia pretende deixar claro, ainda, que o mandado de injuncao
sempre deverd ser impetrado contra a pessoa dotada de competéncia para

promover a elaboragao da norma regulamentadora tida como em falta.

No classico conceito processual civil, a legitimidade passiva advém 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 relagéo juridica a ser desconstituida ou declarada, ou ainda como
titular do direito a ser declarado inexistente.

No que tange a competéncia, esta € determinada ao Supremo Tribunal

Federal, no artigo 102, inciso |, alinea "g", da Constituicdo Federal:

Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:
| — processar e julgar, originalmente:

g) o mandado de injuncdo, quando a elabora¢gdo 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 apreciacdo do mandado de injuncéo, 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 injun¢do, quando a elabora¢do da norma regulamentadora
for atribuicdo de 6rgéo, entidade ou autoridade federal, da administracao
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,

Pode-se concluir, pois, que a competéncia para o conhecimento e
julgamento do mandado de injuncéo cabe, exclusivamente, ao STF e STJ, cabendo-
Ihes, portanto, toda a instrugéo processual, com a colheita de todas as provas que

se fizerem necessarias para o julgamento da causa.
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O Professor Michel Temer lembra que "...0s Estados poderdo estabelecer,
nas suas constituicdes, a competéncia dos Tribunais estaduais para o julgamento do
mandado de injuncdo contra autoridades e 6rgaos estaduais e municipais." TEMER,
1995, p. 202).

6. POSICIONAMENTO DO STF ACERCA DA MATERIA

Em louvavel evolucdo de sua jurisprudéncia, a Suprema Corte passou a
conceder o0 mandado de injuncdo ndo apenas com o fim de reconhecer a omisséo,
mas para assinar-se um prazo a fim de que se ultimasse o processo legislativo
faltante, sob pena de, vencido o prazo, passar "a requerente a gozar da imunidade
requerida nos termos do art. 195, § 7° da CF"(MI 232-1-RJ, RDA 188/155)".

No julgado, a Corte entendeu que devia atender, de modo concreto, ao
pedido, para evitar uma “vitéria de Pirro”, viabilizando, desse modo, o exercicio do
direito constitucionalmente previsto. Assim, acolheu o pedido, estabelecendo que a
isencdo da contribuicdo para a seguridade social, que a CF garante as entidades
filantropicas, deveria obedecer aos mesmos requisitos fixados pelo Cédigo Tributario
Nacional, quanto a imunidade relativa aos tributos, que beneficia as entidades

mencionadas no § 7° do art. 195 da Carta .

Sucedeu, assim, que, ndo se limitando a declarar a omisséo do legislador,
o0 STF, pela sua maioria, determinou que 0 congresso se pronunciasse no prazo de
seis meses, sob pena de ser considerada imune a entidade impetrante, enquanto os
votos da minoria admitiam desde logo a isencéo, fixando um critério emprestado, por

analogia, do Cdédigo Tributario Nacional.

O ndo cumprimento da decisdo do STF pelo legislador ndo enseja
nenhum tipo de pena, mas o Supremo Tribunal Federal, em alguns precedentes, ja
se manifestou em sentido favoravel a indenizacdo em razao da inércia do legislador,
como se extrai de trecho da decisédo a Seguir reproduzida anotada por Oswaldo Luiz
Palu (1999):

O mandado de injungdo nem autoriza o Judiciario a suprir a omissdo
legislativa ou regulamentar, editando o ato normativo omitido, nem, menos
ainda, lhe permite ordenar, de imediato, ato concreto de satisfagdo do
direito reclamado; mas, no pedido, posto que de atendimento possivel, para
que o Tribunal o faca, se contém o pedido de omissdo normativa, com
ciéncia ao 6rgao competente para que a supra”. (RTJ 131/492). Entretanto:
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" ...com a persisténcia do estado de mora do Congresso Nacional, que, ndo
obstante cientificado pelo STF, deixou de adimplir a obrigacdo de legislar
gue lhe foi imposta pelo art. 8°, § 3° do ADCT/88, reconhece-se, desde
logo, aos beneficiarios dessa norma transitoria a possibilidade de ajuizarem,
com fundamento no direito comum, a pertinente acdo de reparacdo
econdmica (STF-Pleno: RDA 196/230, STF: RDA 200/234).

O posicionamento do STF acima reproduzido foi alvo de abordagem por

Daniel Ferreira reconhecendo, embora com ressalva, o direito a indenizacao:

C) OMISSOES LEGISLATIVAS INCONSTITUCIONAIS: claro que no caso
de omissfes com prazo certo e contelido determinado nada ha a ensejar
davidas, posto que o STF sobre isso ja se manifestou, tratando do § 3 o, do
Art. 8 °, do ADCT, quando em sede de Mandado de Injun¢é@o autorizou 0s
ofendidos a, na forma do direito comum, procurarem a justa indenizacao,
pela inércia reconhecida e pelo ndo atendimento da determinacéo
jurisdicional de legislar.

O importante, porém, é que tanto a maioria, quanto a minoria, pelas suas
conclusdes, ultrapassaram a fase na qual se identificavam, quanto aos seus
resultados praticos, a declaracéo de inconstitucionalidade por omissao e o mandado
de injuncdo, reconhecendo que este poderia ter, para a parte, efeitos concretos,
sujeitos a condi¢do e prazo - no entender da maioria - ou até imediatos - para a
minoria (Helly 1996, p. 177).

Cumpre registrar, a fim de reforcar o posicionamento adotado pela Corte

Suprema, artigo doutrinario publicado pelo Ministro Carlos Mario da Silva Velloso:

A diferenca entre mandado de injuncéo e acéo de inconstitucionalidade por
omissdo estd justamente nisto: na acdo de inconstitucionalidade por
omissdo, que se inscreve no contencioso jurisdicional abstrato, de
competéncia exclusiva do STF, a matéria é versada apenas em abstrato e,
declarada a inconstitucionalidade por omisséo, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adogéo das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgao administrativo, para fazé-lo no prazo de 30 dias (CF, art. 103, §
2°). No mandado de injung¢édo, reconhecendo o juiz ou tribunal que o direito
gue a constituicdo concede ¢€ ineficaz ou invidvel em razao da auséncia de
norma infraconstitucional, fara ele, juiz ou tribunal, por forca do proéprio
mandado de injuncdo, a integracdo do direito a ordem juridica, assim
tornando-o eficaz e exercitavel.

A adocao do mandado de injuncéo e do processo de controle abstrato da

omissao tem ensejado intensas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia.

O Supremo Tribunal Federal, num primeiro momento, decidiu equiparar o

mandado de injuncdo a acao de inconstitucionalidade por omisséo, onde decide que,

Ele (0 mandado de injuncdo) (...) acdo que se propOe contra o Poder,
orgdo, entidade ou autoridade omissos quanto a norma regulamentadora
necessaria a viabilizacdo do exercicio dos direitos , garantias e
prerrogativas a que alude o art. 52, LXXI, da Constituicdo, e que se destina a
obter sentenca que declare a ocorréncia da omisséo constitucional, com a
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finalidade de que se dé ciéncia ao omisso para que o mesmo adote as
providéncias necessérias, a semelhanca do que ocorre com a acéo direta
de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, paragrafo 2°, da Carta
Magna) com a determinacdo, se for o caso, da suspensdo de processos
judiciais ou administrativos, em se tratando de direito constitucional oponivel
ao Estado, mas cujo exercicio esta inviabilizado por omisséo deste (STF, Ml
42-5-DF,Rel. Min. Moreira Alves, DJU 7.02.90).

O Supremo Tribunal Federal foi extremamente criticado por esta decisao,
por ndo ter explorado todas as potencialidades que o instituto do mandado de
injuncdo oferece, tendo-lhe conferido os mesmos efeitos da acdo de

inconstitucionalidade por omissdo. Neste sentido defende Clémerson Cléve,

Aceite-se que o Constituinte foi arrojado quando instituiu o mandado de
injuncdo. Lamenta-se, entretanto, a imperfeicdo técnica do dispositivo que o
contempla. Este fato permitiu os desencontros que a experiéncia
constitucional recente conheceu nesse campo: - tribunais e juizes despidos
de " vontade constitucional" , inibindo as potencialidades do instituto;
doutrinas temerarias propondo, implicitamente, a destruicdo do modelo
constitucional do Estado Democratico de Direito, inequivoca conquista
universal, ao oferecer aos juizes competéncia normativa subsidiaria; e,
finalmente, teses refratarias elaboradas para aniquilar a nova garantia
(CLEVE, 1995, p. 246).

Porém, aos poucos, vem ocorrendo um indiscutivel avanco quanto a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito desta matéria. No julgamento
dos Mls 232, 283 e 284 , todos eles no ano de 1991, vieram os primeiros (e até aqui

mais significativos) progressos.

No mandado de injuncédo 232 (Rel. Min. Moreira Alves), impetrado para
viabilizar o exercicio do direito constante no art. 195, paragrafo 7°, da Constituicdo
Federal, que estabelece o seguinte: " S&o isentas de contribuicdo para a seguridade
social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei".

A impetrante, entidade civil de fins filantrdpicos, defendia que havia
esgotado o prazo fixado no art. 59, do ADCT para a deliberacdo, pelo Congresso,
dos projetos de lei dispondo sobre a organizacdo da Seguridade Social. O Supremo
Tribunal Federal concedeu o prazo de seis meses para que o legislativo tomasse as
medidas necessérias de acordo com o disposto no art. 195, paragrafo 7°, caso
contrario, vencido esse prazo sem que a obrigacdo fosse cumprida, o impetrante

passaria a gozar da imunidade requerida.

No presente caso, o Supremo proferiu uma decisao aplicavel diretamente
ao caso concreto, removendo o0 obstaculo (reserva de lei) existente a fruicdo dos

direitos invocados.
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No MI 283 (Rel.Min.Pertence) daria ao STF o segundo passo, no resgate

das reais finalidades do instituto. A impetracgéo tinha por base o disposto no § 3° do
art 8° do ADCT, que concedia reparacdo econdmica, "na forma que dispuser a lei...,
a entrar em vigor no prazo de 12 meses", aos cidad&os impedidos de exercer suas
atividades profissionais na vida civil, por forca de atos arbitrarios do Min.da

Aeronautica, no periodo ditatorial. Nao editada a lei, o STF decidiu que:

vencido o prazo... legitimado (estd) o beneficiario da reparacdo mandada
conceder, a impetrar Mandado de Injuncdo, dada a existéncia, no caso, de
um direito subjetivo constitucional, de exercicio obstado pela omisséo
legislativa... Se o sujeito passivo do direito constitucional obstado é a
entidade estatal &4 qual igualmente se deva imputar a mora legislativa..., €
dado ao Judiciario, ao deferir a injuncdo, somar aos seus efeitos
mandamentais tipicos, o provimento necessario a acautelar o interessado
contra a eventualidade de ndo se ultimar o processo legislativo, no prazo
razoavel que fixar, de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a satisfacéo
proviséria do seu direito". "Premissas de que resultam, na espécie, 0
deferimento do Mandado de Injunc¢éo para: a) declarar em mora o legislador
com relacdo a ordem de legislar contida no art 8° ...., comunicando-o0 ao
Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica; b) assinar o prazo de 45
dias, mais 15 dias para a sanc¢do presidencial, a fim de que se ultime o
processo legislativo da lei reclamada; c) se ultrapassado o prazo acima,
sem que esteja promulgada a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de
obter, contra a Unido, pela via processual adequada, sentenca liquida de
condenacdo a reparacao constitucional devida, pelas perdas e danos que
se arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenacédo, a superveniéncia de
lei ndo prejudicard a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o
impetrante de obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em que Ihe for
mais favoravel (DANTAS, 1993).

A citada deciséo constituiu um avanco no sentido de que fixou um prazo,
0 qual ndo estava previsto na Constituicdo para Mandado de Injungéo, e permitiu
que o impetrante pudesse usufruir, no futuro, possiveis beneficios advindos de lei

posterior a coisa julgada.

No MI 284 (Rel.Design.Min.Celso de Mello), levou-se em conta o ja

ocorrido com a decisdo anterior (descumprimento do provimento ‘mandamental’,

apesar de fixados prazo e cominac¢éo). Diante disso, deliberou o Tribunal que:

reconhecido o estado de mora inconstitucional..., e considerando que,
embora previamente cientificado no Ml 283, ... , absteve-se de adimplir a
obrigacdo que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-se prescindivel
nova comunicacdo a instituicdo parlamentar, assegurando-se aos
impetrantes, desde logo, a possibilidade de ajuizarem, imediatamente, nos
termos do direito comum, a acdo de reparagéo instituida em seu favor pelo
preceito transitorio (DANTAS, 1993).

Outras decis6es seguem no mesmo sentido, dentre as quais registram-se
os julgamentos do MI 384, em 05.08.93 e do Ml 447, em 05.05.94.
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7.CONCLUSOES

Com o estudo do tema objeto desta monografia, nos foi possivel extrair
algumas conclusdes, passiveis, evidentemente, de posicbes e entendimentos
contrarios. Todavia, com 0 escopo de resumir as idéias principais acerca do

mandado de injuncao, apresentamos as seguintes conclusdes:

a) primeiramente, que a Constituicdo Federal conferiu ao Poder Judiciario
a possibilidade de criar o Direito, sob novo enfoque, ultrapassando a simples

aplicagdo da lei ao caso concreto;

b) o pressuposto para o exercicio do mandado de injuncéo € a falta de

norma regulamentadora de qualquer espécie ou natureza,

c) qualquer direito constitucional é apto, a priori, a servir de embasamento
juridico a acéo de injuncéo;
d) o mandado de injuncdo € apto a tutela de direitos individuais, difusos

ou coletivos;

e) o mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por omisséo nao se
confundem, posto que seus objetivos, seus objetos e sua operatividade sao

distintos;

f) O controle de -constitucionalidade por omissao, face ao texto
constitucional vigente, somente existe em tese, sendo privativo do Supremo Tribunal

Federal, e legitimadas apenas as pessoas elencadas no art. 103 da CF/88;

g) Por intermédio de tal mecanismo, argui-se a lacuna em tese,
objetivando-se, pela comunicacdo ao poder ou 6rgdo competente, sua efetivacao
para que legislem, expedindo in abstracto e erga omnes norma tendente a
regulamentar direito ou liberdade constitucional, tolhido em sua plena eficacia face a

tal omissao;

h) Entretanto, quando se tratar de uma situacao concreta, de efeito inter
partes, pretendendo-se sanar a omissédo legislativa em uma situacao concretamente
apresentada, da-se a figura do mandado de injuncdo, sendo legitimado qualquer

titular de direito, liberdade ou prerrogativa constitucional;
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i) Por meio do mandado de injuncdo, face a omissdo legislativa, o
interessado pede ao Judiciario que legisle para o seu caso concreto, observados
certos limites, sem se falar em comunicac¢édo a 6rgdo ou poder competente a fim de

que legislem e sanem a omissdo, jA que tal mister € privativo da acdo de

inconstitucionalidade por omisséo;

j) Finalmente, ndo é demais evidenciar que, embora haja caido em
desuso pela processualistica brasileira, 0 mandado de injuncdo possui uma nobre
finalidade, qual seja, por iniciativa do proprio interessado, evitar o descaso e a
inocuidade de diversos preceitos constitucionais, esquecidos e inaplicados, em

detrimento do cidadéo, sob o pélio da falta de regulamentacao;

[) Entretanto, a autonomia e a independéncia de nossos Magistrados sao
fator determinante para a reversdo desse quadro, outorgando ao cidadéo, por
intermédio de decisfes concretas e praticas como a acima mencionada, proferida
pelo STF, um efetivo gozo dos direitos e garantias constitucionais, porquanto o seu
esquecimento, pela inércia, muitas vezes dolosa, dos poderes publicos, ndo pode
jamais impedir a realizacao plena das prerrogativas constitucionais;

m) A partir da Constituicdo de 1988 e da incorporacéo nesta dos direitos e
garantias fundamentais, faz-se necessario a construcdo de uma dogmatica juridica
que tenha por objetivo tornar a Lei Fundamental uma ConstituicAo normativa
integral. O que pressupde a construgdo de instrumentos suficientes para atender
nao somente os casos de violacdo da Constituicdo por ato comissivo, como também
0 seu descumprimento em virtude de ato omissivo. Nesta Gtica temos a acao direta
de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injungcdo, duas grandes
conquistas, que se propdem a suprir a OmMiSSAo que Se apresenta como um

empecilho ao gozo dos direitos fundamentais; e

n) pela inexisténcia de uma vontade constitucional por parte dos
operadores juridicos, que em sua maioria propdem teses aniquiladoras destas duas
grandes conquistas, sédo inibidas as grandes potencialidades do instituto, que
acabam nao sendo explorados em toda sua capacidade. Faz-se necessario que se
respeite o conceito legal-constitucional destes institutos, e que sejam aplicados em
todo seu teor normativo. Busca-se um maior comprometimento dos operadores do
direito com o0s preceitos constitucionais, que empreendam uma luta em prol da

efetivacdo dos direitos e garantias constitucionalmente asseguradas. Cabe, assim,
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um aprimoramento e maior exploracdo da potencialidade destas técnicas
processuais, devendo-se ressalvar, porém, que ndo se pode centrar toda a
efetividade da Constituicdo na "judicialidade". Outras técnicas de participacao
politica devem ser criadas, com base nas regras do jogo democratico, e que

permitam a todos o pleno exercicio da cidadania.
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