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Ainda o mandado de injungdo

A segunda hipétese, que parece mais adequadae jd
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Celso Agricola Barbi JEL~0g vem merecendo a preferéncia, € a de o juiz criar para ¢ ¢aso

Constituicio Federal de 1988 revela a preocupagio

dos seus elaboradores com a possivel inércia do
legislador ordindrio, que pode, com sua omissdo, impedir a
efetivagio de direitos nela assegurados e que dependem de
leis ou decretos regulamentadores. '

A solugdo encontrada foi a criagio de uma agdo
judicial a que se deu o nome de mandado de injungéo, no
Art. 5°, inciso LXXI, cabivel “sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Todavia, estd havendo grande dificuldade para fixar os
contornos desse instituto, pela falta de exemplo no direito
estrangeiro e pela imprecisdo da redagdo. OpiniGes divulga-
das na imprensa mostram desacordo quanto ao alcance do
instituto e 4 necessidade de regulamentagio para a sua
aplicagdo. '

A nosso ver, os direitos protegiveis pelo mandado de

injun¢do so os descritos mais acima e devem ser investiga-

dos em cada caso. ' -
A sentenca que acolher o pedido nao poderd, todavia,

pretender obrigar o Poder Legislativo a elaborar a lei

regulamentadora, porgue uma obrigagdo desse tipo é incon- .

cilidvel com a técnica do processo legislativo, com o carater
colegiado dos 6rgaos legislativos, com a liberdade de que
dispoe o Poder Legislativo no fixar os detalhes das leis e com
a liberdade de voto dos membros daquele poder.

Mas, se a sentenga se limitar a declarar a omissdo do
Poder Legislativo, ela ndo assegurard o direito reclamado,
Forque aquele poder poderd continuar inerte e, com isso,

rustrar a realizagdo do direito do demandante. Além disso,
ficaria sem aplicagdo o cardter de injungdo, isto €, de
imposigdo, que € caracteristica essencial do instituto.

Restam, ainda, pelo menos, duas hipéteses. A primei-
ra € a de a sentenga substituir a atividade do legislador e
criar uma norma geral regulamentadora. Essa solugdo €

também inadequada, porque ird atuar além do caso concre-
to, 0 que ndo é compativel com a natureza da fungio-

jurisdicional que, em regra, se destina a solucionar o caso de
quem reclama a protecao judicial e nio pretende resolver
casos de outras pessoas, ainda que iguais, mas que ndo
foram levadas a Juizo. Além disso, a criagdo de norma geral
¢é funcdo tipica do Poder Legislativo e ndo do Poder

Judicidrio. 2;} @ E Z 7}9 ; |

concreto do .autor da demanda uma norma especiaj, ou
adotar uma, medida capaz de proteger o direito reclamado.

- Essa’ soluc@o esta de acordo com a fungdo tradicional da

sentenga, que € resolver o caso concreto levado ao PSder
Judicidrio, mas limitando a eficicia apenas a esse caso;$em
pretender usurpar fungdes prczprias de outros poderes,

- Quanto a auto-aplicabilidade da norma que criou o
instituto, penso que ela € indiscutivel. Na pior das hipGtgses,
o mandado de injungdo, que ¢ uma agdo judicial, serd
processado pelo procedimento ordindrio, previsto no Cédi-
go de Processo Civil, que € o procedimento adequado a
quallclqer agdo que nao tenha procedimento especial previsto
em lei. i

Mas, nos casos-em que os fatos forem indiscutiveis,
certos, provados por documentos, pensamos que pode ser
usado o procedimento do mandado de seguranga, previsto
na Lei 1533/51, que é adequado para os casos de prova
documental. : an

~ Observe-se que hé casos nos quais o mandado -de
injungdo praticamente equivale ao mandado de seguranga e
com ele se confunde. Isto acontece quando os fatos forem
certos, provados por documentos, e a lesdo do direito
decorrer da omissao do 6rgdo piblico que deveria ter feito a
norma. Acresce que o mandado de seguranga tem carater de
injun¢do, de imposi¢do, porque nele se pode compelir a
autoridade a praticar um ato, ou proibi-la de praticd-lo.

Do ponto de vista prtico, parece que as oportunida-
des de uso do mandado de injungdo ndo serdo muito
numerosas, porque o poder de atuagdo do juiz é natural-
mente limitado. Desse modo, néo vemos como se possa; por
exemplo, requerer 0 mandado para assegurar o recebimento
de saldrio minimo fixado -pelos critérios constantés da
Constituicdo, dada a complexidade e a imprecisdo dos
elementos de fato necessarios a determinagdo daquele valor,

Ao advogado cabe papel fundamental e criador,
porque a ele incumbe imaginar e sugerir ao juiz, tendo em.
vista as peculiaridades do caso concreto, a medida capaz.de
proteger o direito do seu cliente. Grande também a respon-

* sabilidade do juiz, para ndo impedir o desenvolvimento.do
novo instituto por excesso de conservadorismo e aversao as

novidades, ¢ para ndo prejudicd-lo pela concessdode
medidas invidveis e conflitantes com a realidade e cont'as
fungées dos outros poderes. - o

Celso Agricola Barbi, advogado, é professor de Direito Procéssqa,lj Givil
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