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1. Introducio

O mandado de injungdo é garantia cons-
titucional que tem como objetivo tornar
possivel a fruicao de direitos e liberdades
constitucionais, bem como prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

Segundo alguns doutrinadores, o Poder
Constituinte de 1987 /1988 teria translada-
do um instituto do Direito Privado anglo-
-saxado, chamado writ of injunction, para o
Direito Publico brasileiro, modificando-o
de tal maneira que do sistema alienigena
so restou a denominagao.

A jurisprudéncia brasileira, contudo, foi
vacilante no trato da novel acdo constitu-
cional. Com foco na atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, equiparou-se o mandado
de injungdo a agdo direta de inconstitucio-
nalidade por omissdo quanto aos efeitos
da decisdo. O Poder Judicidrio, em nome
do principio da Separacdo dos Poderes,
abstém-se frequentemente de suprir, me-
diante jurisdi¢do de equidade, a omissao
normativa ocasionada pelo Poder Publico.
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O presente trabalho visa analisar o
mandado de injuncdo em perspectiva
conceitual, jurisprudencial e comparativa.

2. Origem do instituto, adogio no
ordenamento juridico brasileiro e
perspectiva doutrindria

O mandado de injungdo tem origem no
Direito anglo-saxdo, no qual foi criado o
writ of injunction, que é instituto de tipica
aplicagdo no ambito do Direito Privado e
visa impedir a lesdo a direito individual,
ainda que em face da inexisténcia de norma
regulamentadora.

A injunction implica ao requerido a
obrigacdo de fazer ou de nao fazer de-
corrente do pedido formulado, tendo-se
como parametro umjuizo de equidade, que
compensard a omissao do Common Law no
trato da matéria. Nesse modelo de Direito
Comum, a existéncia do direito subjetivo
implica a existéncia de agdo apta a garantir-
-lhe a efetividade, fato consubstanciado no
brocardo “where there is no remedy, there
isno right”. No caso especifico da injungdo,
desenvolveu-se um remédio que transcen-
de a producdo juridica, transferindo-se ao
magistrado o poder de inaugurar o siste-
ma de precedentes para decisdo do caso
concreto.

Assenta Tornaghi (1989) que, apés a
evolucdo histérica do instituto processada
por meio da construcdo dogmatica e juris-
prudencial, surgiu, no reinado de Henrique
VI, o writ of injunction, que substituiu o
juizo desenvolvido por uma corte clerical,
chefiada por um chanceler do reino.

Pode-se apontar, ainda na linha do
pensamento de Tornaghi (1989), uma
motivagdo de cunho negocial para o surgi-
mento do writ: trata-se da impossibilidade
de repressao de atos ilicitos no curso de
relagdes privadas, o que diminuifa a forca
impositiva dos contratos. Os tribunais de-
terminavam, entdo, condenacdo do infrator
tdo-somente em perdas e danos, tornando
reduzida a exequibilidade da obrigacao

pela imposicdo apenas de reparacao de
cunho patrimonial.

O writ of injunction, analisado processu-
almente, possuia tanto carater definitivo,
quando julgado o mérito da agdo, como
acautelatério, o qual visava resguardar
preliminarmente o direito levado a juizo.

No que toca o ordenamento juridico bra-
sileiro, contudo, ha autores, como Adhemar
Ferreira Maciel (apud VELLOSO, 1989),
que sustentam que o instituto adotado no
Brasil teve origem no modelo portugués,
como uma via complementar da acao de
inconstitucionalidade por omissdo, cons-
tante no artigo 288, I, da Constitui¢do da
Reptblica de Portugal.

Tal tese sustenta-se fundamentalmente
no fato de o mandado de injuncao insti-
tuido no Brasil ser uma acdo da seara do
Direito Publico, cuja destinagdo dirige-se
ao suprimento da omissdo legislativa e
de concessao de aplicabilidade imediata
as disposicOes constitucionais referentes a
matéria especificamente elencada na Cons-
tituicdo Federal de 1988.

Sobre o tema, afirma Sérgio Bermudes:
“'parece-me, assim, que a injungao
do Direito Comum néao é a que se
encontra na nova ordem constitu-
cional brasileira’, e continua o autor
para afirmar, também com base no
entendimento exarado por Galeno
Lacerda, que “os constituintes brasi-
leiros apenas tomaram de emprésti-
mo, como na verdade aconteceu, o
nome do instituto. Penso que eles se
serviram de um rétulo estrangeiro
(...)” (BERMUDES, 1989, p. 22).

Cabe aqui analisar se, de fato, tais dife-
rengas consubstanciam-se tdo amplamente.
O Ministro Célio Borja (1989) aborda a
seguinte definicao, consoante os estudos
de Maitland acerca de writ of injunction:
“an order marde by the Court forbidding
a person or class of persons from doing a
certain acts of a certain class, upon pain of
going to prison for a indefinitive time as
contemmners of the Court”.
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Por sua vez, o mandado de injungao
foi positivado no ordenamento juridico
brasileiro pela Constituicdo Federal da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
No rol do artigo 5% dispds o constituinte:

“LXXI - conceder-se-4 mandado de
injun¢do sempre que a falta de nor-
ma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a sobera-
nia e a cidadania.”

E possivel observar que o instituto
positivado na Constitui¢ao brasileira di-
fere substancialmente daquele de origem
anglo-saxdnica. Aqui, o instituto possui o
claro condao de garantir ao jurisdicionado
o exercicio de seus direitos, independen-
temente da morosidade ou da omissao
do legislador em regulamentar as normas
constitucionais. No modelo inglés, por
outro lado, uma ordem, continente de uma
obrigacao de fazer ou deixar de fazer, é
emitida para tutelar direitos, ainda que o
sistema de Common Law ndo ofereca, em
seu sistema jurisprudencial, a solugdo para
0 caso concreto.

Contudo, uma semelhanga pode ser
extraida entre os dois. Trata-se do elemento
motivador do julgamento desta acdo. Fala-
-se em injuncdo como “remédio tipico de
equity, a qual, por sua vez, é tecnicamente
definida como sentenga (...) segundo regras
da boa consciéncia (...)” (BORJA, 1989, p.
43). Esta-se diante do que a doutrina deno-
minou de jurisdicao de equidade.

Diante do vazio normativo, o magistra-
do do caso julgard o caso concreto a partir
de uma compreensao de um juizo de equi-
dade, ou seja, por uma perspectiva valora-
tiva imediata, em substituicdo a vinculacao
ao arcabouco legislativo e jurisprudencial
especifico. Subsiste, porém, a sistematiza-
¢ao do ordenamento juridico, pois o Direito
nao é construido por normas isoladas, mas
por um todo, orientado por valores ineren-
tes a cada realidade social, configurando
um marco referencial que é cultural.

Deve-se observar, contudo, que a juris-
digdo de equidade, de acordo com o con-
ceito acima transposto, ndo é um recurso
ou um parametro ilimitado. Como dito, a
propria cultura juridica desenvolvida poe
como fronteira entre a missao conferida ao
magistrado de solucionar o caso concreto
no qual é cabivel a injuncdo e a discricio-
nariedade descomedida. Ademais, o peso
que se pde sobre a decisdo do magistrado
também repercute na divisao de poderes,
haja vista ser a norma do caso concreto
emanada na injuncdo um mandamento
de caréter provisério valido até a concre-
tizacdo da funcao politico-institucional do
Poder Legislativo.

Sobre tal ponto, repousa relevante as-
pecto da aplicabilidade do mandado de
injun¢do no Brasil. O Ministro Célio Borja
(1989) questiona se, no modelo pétrio, tem-
-se uma atuacao amparada em “ditames da
boa consciéncia” ou remanesce a obrigato-
ria observancia a producdo normativa ja
existente. Cuida-se aqui da dita usurpagao
de competéncia legislativa. Decidindo, na
injuncao por meio da criagdo de uma norma
para o caso concreto, estaria o Poder Judi-
cidrio vergastando as fung¢des concedidas
constitucionalmente ao Poder Judiciario?

A resposta ao presente questionamento
deve ser negativa. O mandado de injuncao
€ uma garantia a auséncia de norma regu-
lamentadora dos ditames constitucionais
especificados no inciso LXXI do artigo 5°
da Carta Magna. Cuida-se de uma compe-
téncia do Poder Judiciario, que confere ao
magistrado a possibilidade de se substituir
temporariamente ao legislador. E desca-
bido falar que, em razdo do mandado de
injuncdo, cria-se uma crise institucional ou
que esteja maculado o principio da separa-
¢do de poderes.

Pode-se dizer mais: tratando-se o man-
dado de injuncdo de garantia constitucio-
nal, além de ser a agao de competéncia do
Poder Judiciario, trata-se de dever deste de
protecdo do jurisdicionado. Aplica-se, pois,
o principio constitucional da inafastabilida-

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

29



de, constante do artigo 5%, XXXV, segundo
o qual, “alei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direi-
to”. E necessario que se dé interpretacao
extensiva a norma constitucional em tela
para que a auséncia de lei também seja
enquadrada no ambito de eficacia do dispo-
sitivo. Assim sendo, tornam-se irrelevantes
os argumentos que conduzem a qualquer
crise institucional na separacao de poderes.

Em tom conclusivo, Derly Barreto e
Silva Filho afirmava que:

“Compete aos poderes constituidos,
inseparavelmente a efetividade, no
mundo fatico, das normas constitu-
cionais. A todos eles incumbe este
dever. E o cumprem integrados em
objetivo (fim), mas independentes
em sua consecugao (meio). Todavia,
a independéncia dos poderes consti-
tuidos ndo permite que um ou mais
deles se abstenham de fazer o que
estdo constitucionalmente adstritos.
Na falta de atuagdo destes, principal-
mente do Legislativo e do Executivo,
(...) oJudiciario, mediante a ordem de
injuncao, devera cumprir o objetivo
estabelecido pela norma constitucio-
nal e atuar como Poder integrado de
objetivacao dos fins, e, ndo, como
Poder independente de consecugao
dos meios (...)” (SILVA FILHO, 1991,
p. 135).

Definidos esses marcos iniciais, pode-
-se agora adentrar a analise das hip6teses
de cabimento do mandado de injuncao,
que estdo dispostas no artigo 52, LXXI, da
Lei Maior brasileira. Ha duas espécies de
pressupostos de cabimento que sdo cumu-
lativas: a primeira diz respeito a inexistén-
cia de norma regulamentadora e a outra
exige que o pleito verse sobre a fruicao de
direitos e liberdades constitucionais ou das
prerrogativas de nacionalidade, soberania
e cidadania.

O supracitado artigo constitucional
elenca a exigéncia de “falta de norma
regulamentadora” para que se abra a via

do mandado de injun¢do como meio hébil
a tutelar a situacdo concreta. E necessério
assentar que ndo se deve estreitar o alcance
do verbete “norma” para abarcar apenas
lei. Sobre tal tema, manifestou-se José
Afonso da Silva:
“Muitos direitos constam de normas
constitucionais que prevéem uma lei
ordinaria ou uma lei complementar
para terem efetiva aplicacdo. Nessas
hipéteses, é facil verificar a norma
pendente de regulamentacdo. Ha
casos, contudo, em que a norma
constitucional apenas supde, por sua
natureza, por sua indeterminacao,
a necessidade de uma providéncia
do Poder Publico para que possa ser
aplicada. Norma regulamentadora é,
assim, toda ‘medida para tornar efeti-
va a norma constitucional”” (SILVA,
2009, p. 449-450).

Tal pressuposto, conforme acima defen-
dido, permite ao Poder Judiciario superar
os limites normativos, assegurando ao
jurisdicionado a plenitude das disposicoes
constitucionais amparando seu patrimonio
juridico.

Neste ponto figuram duas matérias
polémicas: a norma em processo de elabo-
ragao e a norma inconstitucional.

Sobre o primeiro caso, da norma em
processo de elaboragdo, Sérgio Bermudes
(1989, p. 23) anota que “a efetividade do
direito, da liberdade, da prerrogativa se
encontre na dependéncia de norma regu-
lamentadora (...) se essa norma se encontra
em regular processo de elaboracao, faltara
ao impetrante interesse processual (...)".
A postura doutrinaria do citado professor
merece ressalvas. Inicialmente porque a tu-
tela de direitos e liberdades constitucionais
deve ser imediata. Tais elementos figuram
no patrimoénio juridico do individuo de
modo a compor um nicleo minimo ao
redor do qual o Estado deve erguer fortes
prote¢des. De outro modo, ha também
uma implicancia referente aos efeitos que
uma norma que se encontre tao-somente
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em processo de elaboracdo. A caréncia de
vigor da legislacao confere a ela a mesma
condicao que a da norma inexistente.
Mesmo admitindo a cautela de Sérgio
Bermudes, por se tratar de novel instituto
juridico a época em que elaborou seu estu-
do, ainda assim, é preferivel a posicao de
que tal norma em processo de elaboragao
ndo afaste o interesse processual. Esse re-
quisito da acao configura-se pelo binomio
necessidade/ utilidade, ambos presentes se
considerada a impositiva tutela imediata
que deve ser conferida as hipéteses faticas
em que é cabivel o mandado de injungdo.
Caso diferente é a superveniéncia da
norma regulamentadora em periodo ante-
rior ao da decisdo do mandado de injuncao.
Nessa situacao especifica, ndo ha razao para
utilizar-se da garantia constitucional, pois
ndo estaria configurada a necessidade exigi-
da para o interesse processual, além do que,
estar-se-ia a violar a separacgao de poderes.
Em se tratando de arguigdo de questao
prejudicial que verse sobre inconstituciona-
lidade da norma regulamentadora, enten-
de-se que nao deve ser cabivel o manejo do
mandado de injuncao, pois este foi institui-
do como garantia constitucional para a um
campo de protecgdo restrito, em que cuidou
a Constituicao Federal de determinar-lhe o
alcance. A presente acdo carece de aptidao
para conter em seu bojo dois pleitos dis-
tintos, ainda que interligados: o primeiro,
uma arguicdo de inconstitucionalidade,
apos o que se preencheria um dos pressu-
postos de cabimento. E dilatar a funcio da
injuncado de forma a caracterizar verdadeiro
desprezo com a presungdo de constitucio-
nalidade que reveste toda a legislacdo, até
decisao final do Poder Judiciario. Afinal de
contas, apesar do debate acerca da natureza
da norma inconstitucional, a corrente que
pugnava por sua inexisténcia tornou-se
superada, tanto na doutrina como na juris-
prudéncia brasileira.
A segunda espécie de hipotese de cabi-
mento acima mencionada abarca “direitos
e liberdades constitucionais e das prerroga-

tivas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania”, que constituem o aspecto
material da conformidade para o ajuiza-
mento do mandado de injungdo. Tem-se
por 6bvia a exclusdo da matéria que nao
se enquadrar no dispositivo citado. Diz-se
mais, em sede de juizo de admissibilidade,
deve o magistrado demonstrar rigor em
sua analise. A banalizacado de tal via, com
cognicao restrita, possibilitaria ndo a frui-
¢do, mas o abuso de direito amparado em
decisdo jurisdicional, o que é inaceitdvel em
um Estado Democratico de Direito.

Novamente a matéria comporta debate,
agora acerca da extensao dos referidos “di-
reitos constitucionais”. Velloso (1989) cita,
por exemplo, Manoel Gongalves Ferreira
Filho, para quem os direitos sociais nao
estariam inclusos nas disposicdes consti-
tucionais, da mesma forma que interpreta
restritivamente a norma para entender
que as prerrogativas de que trata o inciso
sao aquelas ligadas ao cardter nacional do
individuo, diretamente relacionadas ao ca-
put do artigo 5° da Constituicdo ou aqueles
constantes no capitulo III do titulo IL

O Ministro Carlos Velloso, no entanto,
afirma discordar da restricao interpretativa
perfilhada pelo doutrinador; segundo ele,
o mandado de injuncao protege os direitos
e liberdades constitucionais, assim como as
prerrogativas constitucionais, que poderao
referir-se a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. Elenca ainda rol de juristas que
ndo esposaram concepgao restritiva em ne-
nhum dos dois casos, nele figurando Celso
Agricola Barbi, Ivo Dantas, José Carlos Cal
Garcia, entre outros.

José Afonso da Silva (op. cit.) é claro ao
afirmar que o requisito principal é a nao
regulamentagdo, e, no que toca os direitos,
abrange-se qualquer direito, liberdade ou
prerrogativas constitucionalmente deter-
minados. Parece esta a solugao que melhor
figura para a aplicacdo da norma constitu-
cional. Sob o prisma da auséncia de norma
regulamentadora, sim, o constitucionalista
enxerga um obice, principalmente em re-
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lacdo as liberdades constitucionais, cujas
normas sdo, de regra, de aplicabilidade
imediata.

Alegitimidade ad causam também se faz
tema de necesséria analise. E aquele cujo
direito, liberdade ou prerrogativa com pre-
visdo constitucional foi violado que devera
atuar no polo ativo da relagdo processual.

O Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu também a possibilidade de impetragao
de mandado de injungdo coletivo por sindi-
cato. Trata-se de analogia para determinar a
aplicacdo, no que couber, do inciso LXX do
artigo 5° da Constituicao Federal. Quanto
ao rito de processamento, aplica-se o mes-
mo previsto para o mandado de seguranca.
A doutrina nao refuta tal possibilidade. A
Suprema Corte, entretanto, fixou requisi-
tos para a admissibilidade, entre outros
julgados, no MI n° 712/PA: “O acesso de
entidades de classe a via do mandado de
injungao coletivo é processualmente admis-
sivel, desde que legalmente constituidas e
em funcionamento hé pelo menos um ano”.

Nao cuidou o constituinte de definir o
sujeito passivo do mandado de injungdo.
Em estudo doutrindrio, Luis Roberto Barro-
so elenca entao duas construgdes que para
ele figuram como razoaveis:

“A primeira é a de que ela recairia
sobre a autoridade ou 6rgao publico
a que se impunha a omissao, bem
como, em litisconsdrcio necessario,
sobre a parte privada ou publica que
vier a suportar o dnus de eventual
concessao de ordem de injuncao (...)
a segunda posicao em relacao a este
tema é no sentido de que a legitima-
¢do passiva deve cair, tour court, sobre
aparte a qual cabe prestar a obrigacao
decorrente da norma a integrar, fican-
do de fora o 6rgao que haja quedado
inerte (...)” (BARROSO, 1993, p. 5).

A ordem de injuncdo vai além da mera
comunicac¢ao da morosidade ou inoperan-
cia em que se encontra autoridade compe-
tente para emanar o ato regulamentar. Nao
se esta aqui a tratar de agdo de inconsti-

tucionalidade por omissdo. Pressupde-se
que o constituinte nao tenha positivado na
ordem juridica pétria institutos ambiguos
ou desprovidos de efetividade. Da mesma
forma, ndo é de se esperar que uma garan-
tia constitucional seja intentada visando
notificar qualquer poder da inércia na qual
obviamente ja se encontra.

A posicdo mais acertada parece ser
aquela esposada pelo acima citado autor,
segundo a qual ao 6rgao moroso deve ser
dada ciéncia do feito, podendo este atuar
por meio da prestagdo de informacdes ou
como litisconsorte, tendo-se sempre presen-
te no polo passivo aquele em desfavor do
qual sera dada a ordem de injuncao.

O argumento acima apresentado adentra
outro aspecto de fundamental estudo, que
é o efeito da ordem de injungdo. No trans-
correr do texto, citou-se que a injunction,
do Common Law, tem como resultado uma
obrigacao de fazer ou de nao fazer. Com a
apreciagdo danorma que versa sobre o man-
dado de injuncdo na Constituicao brasileira,
poder-se-ia concluir que tanto a mens legis
como a mens legislatoris encaminham-se no
sentido da garantia de plena fruicao do di-
reito, liberdade ou prerrogativa constitucio-
nalmente assegurados, independentemente
da atuacao regulamentadora remanescente
conferida pela prépria Lei Maior.

A ciéncia dada ao 6rgao responsavel
pela edicdo da norma regulamentar é
perfeitamente aceitdvel e recomendével se
tomado em conta o equilibrio das relagdes
institucionais. De outro lado, criam-se, na
jurisdicao constitucional, duas falhas: a
primeira é o esvaziamento da efetividade
da injuncado e a segunda é a equiparacao
do mandado de injuncdo a acao de natu-
reza e finalidade diversa, cujo objetivo é a
contencdo da ocorréncia de inconstitucio-
nalidades de modo amplo, conforme abaixo
se diferenciara.

A acado direta de inconstitucionalidade
por omissdo é uma das vias diretas de
controle de constitucionalidade, que visa
o controle do aparecimento de lacunas
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inconstitucionais na esfera de imperativos
emanados da Constituicdo Federal. A Cons-
tituicao ofereceu dois mecanismos para o
combate da omissdo inconstitucional, que
sao o mandado de injuncao e a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo.
Ocorre, contudo, que a tutela jurisdicional
emanada em cada caso deve ser no minimo
diferenciada.
Além disso, Luiz Alberto David Arat-
jo e Vidal Serrano Nunes Janior (2010)
acrescentam que o mandado de injuncao
somente tutela a omissdo inconstitucional
de forma diferenciada, pois se trata de mo-
dalidade de controle de constitucionalidade
por excecdo, além do que se deve registrar
o restrito campo de aplicacao do instituto.
Sobre as diferencas entre o mandado de
injuncdo e a acdo de inconstitucionalidade
por omissdo, discorreu o Ministro Carlos
Mario da Silva:
“A diferenca entre mandado de
injuncdo e agdo de inconstituciona-
lidade por omissdo estd justamente
nisso: na acgdo de inconstitucionali-
dade por omissao, que se inscreve no
contencioso jurisdicional abstrato, de
competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, a matéria é versada
apenas em abstrato e, declarada a
inconstitucionalidade por omissao,
serd dada ciéncia ao Poder compe-
tente para a adogao das providéncias
necessarias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo
no prazo maximo de 30 dias (CF, art.
103, §29). No mandado de injuncao,
reconhecendo o juiz ou tribunal que
o direito que a Constituigdo concede é
ineficaz ou inviavel, em razao de au-
séncia de norma infraconstitucional,
fara ele, juiz ou tribunal, por forca do
mandado de injuncdo, a integragao
do direito a ordem juridica, assim
tornando-o eficaz e exercitavel (...)”
(VELLOSO, 1989, p. 14).
E toleravel a duvida acerca da resposta
a ser dada pelo magistrado em face da de-

manda que lhe é apresentada. No entanto,
é inaceitavel que cautelas demasiadas in-
frinjam a Constituigdo por ndo se oferecer
decisao apta a garantir um ntcleo essencial
ao Estado Democratico de Direito, que é o
respeito amplo aos direitos fundamentais.

Apos as consideracOes até aqui desen-
volvidas, remanesce o trato da competéncia
do juizo para apreciacdo do mandado de
injungao.

Inicia-se a analise da competéncia a
partir da Constituicao Federal, a qual toma
como pardmetro de fixacdo a autoridade
competente para a elaboragdo da norma
regulamentadora de que trata o inciso LXXI
do artigo 5°. Dispoe a Carta Magna em seu
artigo 102, 1, q:

“Art. 102 - Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originaria-
mente:

q) o mandado de injungdo, quando
a elaboracao da norma regulamen-
tadora for atribuicdo do Presidente
da Reptblica, do Congresso Nacio-
nal, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, das Mesas de uma
dessas Casas Legislativas, do Tribu-
nal de Contas da Unido, de um dos
Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal”.

Nao somente ao Supremo Tribunal Fe-
deral foi destinado o designio de processar
e julgar o mandado de injungado, também o
Superior Tribunal de Justica é juizo apto a
apreciacao de tal agdo, consoante dispde o
artigo 105, I, h:

“Art. 105 - Compete ao Superior
Tribunal de Justica:

I - processar e julgar, originaria-
mente:

h) o mandado de injuncédo, quando a
elaboracao da norma regulamentado-
ra for atribui¢do de 6rgao, entidade
ou autoridade federal, da adminis-
tracdo direta ou indireta, excetuados
0s casos de competéncia do Supremo
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Tribunal Federal e dos érgaos da
Justica Militar, da Justica Eleitoral,
da Justica do Trabalho e da Justica
Federal”.

Vé-se que se concentrou no Supremo
Tribunal Federal a competéncia de acordo
com seu carater de Corte maxima da federa-
¢do, cabendo-lhe substituir eventual 6rgao
na estrutura da Unido, compreendendo-se
6rgdos vinculados aos trés Poderes da
Reptublica.

O Superior Tribunal de Justica manteve-
-se como guardido da legislacdo federal,
competindo-lhe tutelar a efetividade de
direitos, liberdades e prerrogativas cons-
titucionais quando a inoperancia for de
6rgao, ente ou autoridade federal.

A parte final do artigo demonstra que
também a Justica Militar, a Justica Eleitoral,
a Justica do Trabalho e a Justica Federal
possuem competéncia para exercer a ati-
vidade jurisdicional na analise da matéria.

A Constituicdo, entretanto, ndo elencou
entre as competéncias da Justica Federal o
julgamento do mandado de injuncao; tal
fato pode ser verificado pela leitura das
disposicOes referentes aos Juizes Federais
e aos Tribunais Regionais Federais, tinicos
componentes da estrutura da referida
Justica.

A Justica Eleitoral e a Justica do Tra-
balho, apesar de nao haver disposicao
expressa na Constitui¢do, poderdo estar
incumbidas de tal competéncia, pois a Lei
Maior determina que caberd a lei, entre
outras coisas, reger as competéncias dos
6rgaos componentes de tais justicas de
acordo com a norma geral fixada na Cons-
tituicdao Federal.

3. Perspectiva jurisprudencial:
andlise da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal

O presente tépico visa analisar a ju-
risprudéncia até aqui consolidada, tendo
como marco o Mandado de Injungdo n®
708/ DE. A partir desse caso, é possivel

perceber como o Supremo Tribunal Federal
se posicionou acerca de diversos pontos
polémicos sobre aspectos materiais e pro-
cessuais da presente agao.

Inicialmente debatia-se intensamente,
em nivel doutrindrio, a autoaplicabilidade
da norma constitucional do artigo 52, LXXL
A doutrina majoritariamente pronunciou-
-se pelo absurdo de se entender que um
dispositivo que visava garantir a eficicia
plena da Constituicdo Federal tivesse a
aplicabilidade restringida. Foi entdo que a
Suprema Corte firmou posicao pela apli-
cabilidade do procedimento em mandado
de seguranca.

De acordo com Luis Roberto Barroso
(op. cit.), a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal iniciou as decisdes sobre o tema
firmando posicionamento com claro intuito
de eximir-se de qualquer funcao normativa.
O doutrinador indica trecho de voto do
Ministro Celso de Mello no MI ne 191-0/
RJ, que bem esclarece o posicionamento
da Corte sobre a natureza da decisao a ser
tomada na acdo: “O STF nao substitui ao
legislador ou administrador que se hajam
abstido de exercer sua competéncia nor-
matizadora”.

Contudo, ao julgar o Mandado de In-
juncao n° 107-3/DF, o Supremo Tribunal
Federal impropriamente equiparou o
instituto a acdo de inconstitucionalidade
por omissao, conforme acima tratado, nos
seguintes termos:

“O mandado de injuncao é acdo que
se propde contra o Poder, orgao,
entidade ou autoridade omissos
quanto a norma regulamentadora
necesséaria a viabilizacao do exercicio
dos direitos, garantias e prerroga-
tivas a que alude o art. 52, LXXI da
Constituicao, e que se destina a obter
sentenga que declare a ocorréncia da
omissao constitucional, para que se
adote as providéncias necessdrias, a
semelhanca do que ocorre com a agado
direta de inconstitucionalidade por
omissao (...)".
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Pode-se sustentar em favor do Supremo
Tribunal Federal que, enfrentando a maté-
ria apenas um ano apoés a promulgacado da
Constituicdo, a jurisprudéncia resguarda-
va-se de promover invasdao que pudesse,
em momento tdo instavel da vida politica
nacional, configurar uma hipertrofia do
Poder Judiciario em detrimento dos outros
poderes. Porém, é fato que o presente en-
tendimento, para o autor supracitado, es-
vaziou o sentido do mandado de injungao.
A tnica contribuigdo que se pode afirmar
que foi trazida pela presente agdo, se consi-
derado tal posicionamento jurisprudencial,
é o alargamento do polo ativo da demanda,
pois, na acdo de inconstitucionalidade por
omissao, apenas os constitucionalmente
legitimados no taxativo rol do artigo 103
poderado litigar.

Em pronunciamento de 2007, o relator
do MI 708/DF elenca detalhadamente as
peculiaridades enxergadas no mandado de
injuncao. Segundo ele, o Supremo Tribunal
Federal:

“conferiu ao mandado de injungao
os seguintes elementos operacionais:
i) os direitos constitucionalmente
garantidos por meio de mandado de
injuncdo apresentam-se como direi-
tos a expedicdo de um ato normativo,
0s quais, via de regra, ndo poderiam
ser diretamente satisfeitos por meio
de provimento jurisdicional do STF;
ii) a decisdo judicial que declara a
existéncia de uma omissao incons-
titucional constata, igualmente, a
mora do 6rgao ou poder legiferante,
insta-o a editar a norma requerida;
iif) a omissdo inconstitucional tanto
pode referir-se a uma omissdo total
do legislador quanto a uma omissao
parcial; iv) a decisdo proferida em
sede do controle abstrato de normas
acerca da existéncia, ou ndo, de
omissdo é dotada de eficacia erga
omnes, e nao apresenta diferenca
significativa em relacdo a atos de-
cisorios proferidos no contexto de

mandado de injuncao; v) o STF possui
competéncia constitucional para, na
acdo de mandado de injungdo, de-
terminar a suspensdo de processos
administrativos ou judiciais, com o
intuito de assegurar ao interessado
a possibilidade de ser contemplado
por norma mais benéfica, ou que
lhe assegure o direito constitucional
invocado; vi) por fim, esse plexo de
poderes institucionais legitima que
0 STF determine a edicdo de outras
medidas que garantam a posigdo do
impetrante até a oportuna expedigdo
de normas pelo legislador”.

José Carlos Barbosa Moreira (apud
BARROSO, 1993) assevera que se trata
de uma inocuidade o tratamento confe-
rido pela Suprema Corte ao mandado de
injuncdo e comemora a evolugdo que se
processou a partir do julgamento do MI
283-5. A partir da mudanga de entendimen-
to, o Supremo Tribunal Federal passava a
determinar prazo para a purgacdo da mora,
que, ndo observado, poderia possibilitar
ao titular da agdo o direito de exigir uma
sentenca liquida e certa de indenizacao por
perdas e danos. Tal entendimento, da lavra
do Ministro Septlveda Pertence, padece
de erro imperdoavel: a tutela do mandado
de injungdo deve, em regra, ser especi-
fica, enquanto que, se adotando a mera
reparacao financeira por perdas e danos,
transformava-se o mandado de injuncao
agora em agdo ordinaria. Sem davida, que
nao é essa a textura conferida pela Consti-
tuicdo a aplicacdo da injun¢do no modelo
brasileiro, razao pela qual é possivel dizer
que esta primeira evolucao jurisprudencial
pouco contribuiu para a efetiva fruicao de
direitos, liberdades e prerrogativas consti-
tucionalmente assegurados.

Barroso acrescenta ainda que o entao
Desembargador José Carlos Barbosa Mo-
reira relatou Mandado de Injungdo no 4°
Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro e bem
mais progresso fez em relagdo a aplicagao
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do instituto constitucional tendo em vista
sua aptiddo para a consecucdo de seu
objetivo juridico. O Magistrado fixou trés
pontos controvertidos acerca do mandado
de injuncao: o primeiro, que a legitimidade
passiva ad causam é da autoridade sobre a
qual recaira a obrigacao; o segundo, que, a
autoridade omissa na elaboracdo da norma
regulamentadora, serd dada ciéncia do
feito e, em terceiro, a constatacdo da lacuna
impele o 6rgao judicial a formular aregrae
aplicé-la respeitando o limite subjetivo da
acao (efeito inter partes).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, entdo, em um de seus mais notéa-
veis casos de Mandado de Injuncao, de nt-
mero 708-DF, fixou posigao sobre diversos
pontos polémicos que permeiam o manejo
da ora tratada acdo constitucional.

Orelator do Mandado de Injung¢ao 708/
DF destacou, na oportunidade, a evolugao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Fe-
deral, da seguinte forma:

“ Apesar dos avangos proporcionados
por essa construgdo jurisprudencial
inicial, o STF flexibilizou a interpre-
tacdo constitucional primeiramente
fixada para conferir uma compreen-
sdo mais abrangente a garantia fun-
damental do mandado de injuncao.
A partir de uma série de precedentes,
o Tribunal passou a admitir solugdes
‘normativas’ para a decisao judicial
como alternativa legitima de tornar
a protecao judicial efetiva (CF, art.
59, XXXV). Precedentes: MI n° 283,
Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ
14.11.1991; MI n2 232/R], Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 27.3.1992; MI n2
284, Rel. Min. Marco Aurélio, Red.
para o acérddo Min. Celso de Mello,
DJ 26.6.1992; MIn° 543/ DF, Rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI n2
679/ DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
17.12.2002; e MIn2 562/ DF, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJ 20.6.2003”.

E salutar o avanco que a Corte Consti-
tucional brasileira adotou. Deixando para

trds a postura conservadora em relacdo ao
mandado de injungdo, com especial foco ao
marco jurisprudencial da lavra do Ministro
Moreira Alves, para perfilar uma compre-
ensdo mais abrangente, considerando-se,
entdo, a possibilidade de atuagdo normativa
do Tribunal para materializar a protecao
que a Constituicdo quis conceder com a
criacdo do mandado de injungdo.

A partir do julgamento do Mandado
de Injuncao 708/DF, é possivel notar o
encontro, esperado por dezenove anos,
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal com a postura apontada doutrina-
riamente como a mais adequada para essa
agado constitucional.

Ainda analisando referido julgado,
nota-se a aproximagdo promovida pela
Suprema Corte entre os modelos de in-
juncao brasileiro e do direito comparado
(de inspiracdo mais progressista do que
a adotada até entdo no Brasil), consoante
constatou o Relator:

“3.5. Na experiéncia do direito com-
parado (em especial, na Alemanha
e na Italia), admite-se que o Poder
Judiciario adote medidas normativas
como alternativa legitima de supe-
racao de omissdes inconstitucionais,
sem que a protecdo judicial efetiva a
direitos fundamentais se configure
como ofensa ao modelo de separagao
de poderes (CF, art. 29)”.

Sobre as semelhancas da injuncdo bra-
sileira e 0 modelo adotado na Alemanha,
Sérgio Bermudes discorda, assentando que:

“Também nao procede, no meu juizo,
a esforcada tentativa dos eminentes
Rogério Lauria e José Rogério Cruz e
Tucci, em seu recente e 6timo livro,
Constituicio de 1988 e Processo, de filiar
o instituto da injung¢do brasileira a
Verfassungsbeschwerd do direito cons-
titucional alemao, pois esse remédio
se destina a veicular reclamacao
contra érgao publico, em decorréncia
de ato ou omissdo dele (...)” (BERMU-
DES, 1989, p. 23).
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Com tal decisdo, encerra-se definitiva-
mente a preocupacao pretérita, manifestada
em voto do Ministro Celso de Mello, com
a invasao pelo Poder Judiciario nos assun-
tos de competéncia do Poder Legislativo e
Executivo. Trata-se de uma evolugdo que
transcende a mera produgao jurispruden-
cial para chegar a compreensao politica
do Supremo Tribunal Federal, que parece
reconhecer que as relagdes institucionais
entre os Poderes Constituidos da Rept-
blica quedaram-se suficientemente firmes
para compreender, sem a possibilidade de
provocar instabilidade politica, a atuacao
jurisdicional que transcende a margem de
divisdo funcional.

4. Conclusdo

O mandado de injuncéo foi concebido
pelo Legislador Constituinte como remé-
dio a auséncia de aplicabilidade imediata
das normas constitucionais, o que poderia
comprometer o pleno gozo dos direitos,
liberdades e das prerrogativas elencados
no artigo 5°, LXXL

Instituto inspirado, segundo alguns
doutrinadores, no writ of injunction, do
modelo anglo-sax6nico, o mandado de
injuncdo adentrou a histéria constitucional
brasileira pela primeira vez no artigo 59,
LXXI, da Constituigdo Federal da Reptblica
Federativa do Brasil, de 1988. Por se tratar
de novel acdo, e possuir carater diferen-
ciado ao modelo-fonte, houve profundo
debate jurisprudencial no pais e forma-
ram-se controvérsias acerca de questdes
fundamentais, que se estendiam desde a
autoaplicabilidade até os efeitos da decisao.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, principalmente, iniciou-se timida
e conservadora ao lidar com a agdo ora
tratada. Nos precedentes construidos nos
primeiros anos da nova Constituigdo, o
Tribunal preocupava-se sobremaneira
com a reafirmacao da separacao funcional
dos poderes, o que acabou por diminuir a
importancia e o campo de protecao que de-

veria ter o mandado de injuncao na ordem
constitucional brasileira.

A intensa manifestacdo doutrindria em
posicdo contréria e a necessidade de mo-
dificagdes ante a complexidade dos casos
levados a andlise da Corte, provocaram
uma modificacdo de postura, impelindo o
Supremo Tribunal Federal a admitir que a
Constituigdo lhe conferia competéncias que
protegiam sua atuacao da configuracao de
usurpacao de poder, permitindo-lhe, assim,
atuar na supressdo de omissdo normativa
provocada pela inoperancia das instancias
competentes. Com isso, superou-se a pos-
tura que igualava o mandado de injungdo a
acdo de inconstitucionalidade por omissao
e, também, aumentou os poderes confe-
ridos ao magistrado, que até entdo eram
meramente acautelatorios.

No modelo atual, doutrina e jurispru-
déncia fixaram-se em torno do mandado
de injungdo de forma alinhada, conce-
bendo-lhe como um importante remédio
constitucional contra a morosidade das
autoridades constituidas, outorgando ao
Poder Judiciario, mediante racional uso
da jurisdicdo de equidade, competéncia
para emanar norma (observando o limite
subjetivo inter partes) e efetivar a plenitude
do direito em sua decisdo, buscando-se, as-
sim, um sistema constitucional de garantia
de direitos aos individuos e construgao do
aclamado Estado Democratico de Direito.
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