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1 — A C onstitu ição  que vigorou até o dia 04 de outubro  de 1988
previa o m andado de segurança com o ação judicial para proteger 
direito  líq u id o  e ce rto , não am parado por - habeas corpus • violado por
autoridade pública.

Consagrado en tendim ento  generalizado da doutrina e da 
jurisprudência, o Código de Processo Civil, no art. 6P, dispõe que 
ninguém poderá p leitear, em nome próprio , direito alheio, salvo
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quando autorizado por lei, vale dizer, em regra só o titu lar do direito 
tem  legitimação para reclamá-lo em Juízo.

Essa regra prevalecia também no processo do m andado de 
segurança, e este era entendido como procedim ento destinado a 
proteger direito subjetivo individual líquido e certo, sendo legitim ado 
para requerê-lo apenas o titular desse direito.

2 — Em conferência que pronunciamos em 30.08.1962, no 
Institu to  dos Advogados do Brasil, procuramos dem onstrar, com base 
no parágrafo lP do art. 6P da Lei 191, de 16.01.1936, cujo p rincíp io  
foi repetido no parágrafo IP da Lei 1.533, de 31 .12 .1951 , que, no 
âmbito do mandado de segurança, havia lugar para pro teção  dos 
chamados interesses legítimos, que integram hoje os cham ados 
“ interesses difusos” ou “ interesses coletivos” ou “ direitos coletivos” , 
com legitimação dos interessados para requerer a m edida judicial. Esse 
esforço, todavia, não logrou resultados práticos im ediatos, tendo 
continuado a prevalecer a interpretação mais restritiva já apontada.

3 — Na Constituição de 5 de outubro de 1988, o art. 5p, em seus 
itens LXIX e LXX dispõe:

“ LXIX — conceder-se-á m andado de segurança 
para proteger direito líqu ido  e certo , não 
amparado por habeas corpu* ou habeas data, 
quando o responsável pela ilegalidade ou abuso 
de poder for autoridade pública ou agente de 
pessoa jurídica no exercicio de atribuições do 
Poder Público;
LXX — o mandado de segurança coletivo pode 
ser im petrado por:
a) partido político com representação no 
Congresso Nacional;
b) organização sindical, entidade de classe ou 
associação legalmente constitu ída e em funcio 
namento há pelo menos um ano, em defesa dos 
interesses de seus membros ou associados.”

4 O item  LXIX, apesar de ter redação diferente da que consta 
da Constituição anterior, não trouxe modificação no conteúdo.
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Mas o item  LXX, ao ampliar a legitim ação, ao usar a expressão 
“ m andado de segurança coletivo”, e ao se referir a “ interesses de 
m em bros e associados, traz inovações im portantíssim as e ricas de 
consequencias, cuja extensão som ente a prática do dia a dia perm itirá 
avaliar.

5 — Desde já , porém , e necessário um trabalho interpretativo
para ten tar fixar alguns pontos essenciais à com preensão das novidades 
do tex to  constitucional.

A prim eira indagação é acerca do sentido da expressão 
“ m andado de segurança coletivo” . Para entendê-la, é necessário 
conjugá-la com  a alínea  b, que dá legitimação a organizações sindicais, 
entidades de classe e associações, para agirem em defesa dos interesses 
de seus m em bros ou associados.

Com o o item  LXIX menciona direito a ser protegido pelo 
m andado de segurança, pensamos que o m andado de segurança 
coletivo é, sob um prim eiro aspecto, aquele destinado a reclamar 
d ireitos subjetivos individuais dos m em bros dos sindicatos e dos 
associados de en tidades de classe e associações. São os mesmos direitos 
que, no sistem a constitucional anterior, som ente poderiam  ser 
reclam ados por seus titulares, m asque, agora, poderão ser reclamados 
por aquelas en tidades, em favor dos seus m em bros ou associados.

Para esclarecer nosso pensam ento, damos o exem plo do ato de 
um a autoridade que se recusa a pagar a URP a servidores públicos, em 
obediência a D ecreto  do Poder Executivo. Cada servidor, que entenda 
ilegal o D ecreto  e o a to  de recusa ao pagam ento, tem legitimação para 
requerer m andado de segurança a fim de proteger seu direito subjetivo 
à percepção da URP. Mas, agora, a organização sindical, a entidade de 
classe ou associação tam bém  têm legitimação para requerer m andado 
de segurança destinado  a pleitear o pagam ento da URP aos seus 
m em bros ou associados.

Trata-se, p o rtan to , de substituição processual, ou legitimação 
anôm ala, criando exceção à já mencionada regra do art. 6P do C.P.C..

E v identem ente , a legitimação dessas entidades não exclui a de 
cada m em bro ou  associado para postular seu direito separadam ente, 
de acordo com a norm a ordinária sobre legitimação, haja, ou não, 
m andado de segurança coletivo em andam ento.
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6  -  Na hipótese de ser requerido m andado  de segurança 
coletivo , o titu lar do d ireito  subjetivo reclam ado p o d erá  p referir 
ingressar com o assistente da en tidade autora, com base no a rt. 54  do 
C .P.C., segundo o qual:

“ Considera-se litisconsorte da p a r te  p rincipal o 
assistente toda  vez que a sen tença houver de
influir na relação ju ríd ica  en tre  ele e o
adversário” .

Essa assistência se justifica legal e d o u trin ariam en te , sendo do 
tip o  qualificada ou litisconsorcial, porque o d ire ito  d iscu tid o  no 
m andado de segurança é tam bém  do assistente.

7 — O utra indagação p ertin en te  é acerca de o m an d ad o  de 
segurança coletivo poder ter com o objeto  os ch am ad o s “ in teresses 
d ifusos” , ou “ interesses leg ítim os” , ou “ interesses co le tiv o s” , e não 
apenas os direitos subjetivos.

Com o meio de con ter a atividade da A dm in istração  Pública nos 
lim ites da legalidade, conform e é da essência do m o d ern o  E stad o  de
D ireito , os países da E uropa ocidental continental, desde há m u ito ,
criaram  o conceito  de “ interesse leg ítim o ”  ou “ d ire ito  subjetivo  
enfraquecido” .

Eles seriam interesses com  pro teção  m enor do que a conced ida, 
por lei, a ou tros , os quais, em conseqüência dessa p ro teçã o  m ais 
fo rte , são direitos subjetivos.

Tendo em vista a dificuldade para a precisa co m p reen são  desse 
conceito , e sua aplicação aos casos concretos, penso ser ad eq u ad o  dar 
o seguinte exem plo para esclarecim ento: se a lei dispuser que um  cargo 
deve ser provido pela ordem  de classificação em co n cu rso , o a to  que 
nom ear alguém, p re terindo o l p  colocado, viola d ire ito  subjetivo  
deste à nom eação. Mas se a lei dispuser que o p ro v im en to  deve ser fe ito  
den tre os aprovados no concurso (sem obdiência necessária à o rd em  de 
classificação), o a to  que nom ear pessoa não aprovada no  co ncurso  
violará apenas interesse legítim o dos aprovados.

8  -  A jurisprudência adm inistrativa francesa am pliou  b as tan te  o 
alcance desse interesse e o núm ero dos legitim ados a reclam ar sua 
p ro teção , perm itindo, assim, m aior contro le da legalidade da a tuação
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da A dm in istraçao  p o r in ic iativa dos cidadãos e aperfe içoando  o  E stad o  
de D ire ito .

Nessa o rien tação , considera-se, v.g., legitim ado o co n tr ib u in te  
ou h ab itan te  de u m a c idade para ped ir a anu lação  de decisões relativas 
ao fu n c io n am en to  dos serviços ou  a vida da co m u n id ad e; os 
co n trib u in te s  m un icipais sao legitim ados para  im pugnar despesas 
ilegais da ad m in istração  local (conf. JE A N  R IV E R O  — D ro it 
A d m in istra tif  — pag 2 4 0 /1  — nP 247 —7a. ed ição  —Paris, 1975),

9 — A eco n o m ia  da m assa, que ca racte riza  os tem p os a tuais, 
tro u x e  novos p ro b lem as , co m o  o dos danos causados a m ilhares de 
co n su m id o res p o r  p eq u e n o s  d efeitos nos p ro d u to s ; o  da fraud e 
pu b lic itá ria ; o da ad u lte ra çã o  de a lim en to s, o da destru ição  de belezas 
n a tu ra is  ou de o b je to s  de valor h istó rico  ou a r tís t ic o  pelas industrias, 
ou  pelo  c resc im ento  das cidade

Esses valores econôm icos, h istó ricos ou  este ticos passaram  a ser 
considerados co m o  in te resses dos cidadãos, m erecedores de p ro teçã o  
ju r íd ic a  especial, a través de norm as de d ire ito  m aterial, co n stitu in d o  
o que a m od ern a  d o u tr in a  denom ina “ in teresse d ifusos” , “ interesses 
co le tivos” , “ d ire ito s  co le tiv o s” , e tc .

Sem p re ten d e r d efin í-lo s  — o que seria im possível dada a fase de 
im precisão  em  que a ind a  se en co n tram  — preferim os seguif a lição  de J. 
C. BA RBO SA  M O R E IR A , que achou m elh or caracterizá-los p o r  duas 
n o tas  essenciais, a p rim eira  relativa aos su je itos, e a segunda, ao 
o b je to  A ssim , eles:

“ a) não  p erten cem  a um a pessoa isolada, nem  a 
um  g rupo  n itid a m e n te  de lim itado  de pessoas (ao 
co n tra r io  do que se dá em  situações classicas com o 
a d o  c o n d o m ín io  ou  a p lu ralidade de credores 
nu m a ún ica ob rigação), m as a um a serie 
“ in d e te rm in ad a”  — e, ao m enos p a ra  e fe ito s  
p rá tico s , de d if íc il ou  im possível d e te rm in ação  — 
cujos m em bros nào  se ligam necessariam en te  por 
v ín cu lo  ju r íd ic o  defin id o . Pode tra ta r-se , por 
ex em p lo , dos h ab itan te s  de d e te rm in ad a  região, 
dos consum idores de ce rto  p ro d u to , das pessoas
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que vivem sob tais ou quais condições sócio- 
econômicas ou se sujeitem às conseqüências deste 
ou daquele empreendim ento público ou privado,
b) Referem-se a um bem (latissim o sensu) 
“ indivisível” , no sentido de insuscetível de 
divisão (mesmo “ ideal” ) em “ q u o tas” atribuíveis 
individualmente a cada um dos interessados. Estes 
se põem numa espécie de com unhão tipificada 
pelo fato de que a satisfação de um só implica por 
força a satisfação de todos, assim com o a lesão de 
um só constitui, ipso facto, lesao da inteira 
coletividade.” (A legitimação para a defesa dos 
“ interesses difusos” no direito brasileiro — in Rev. 
AJURIS —vol. 32, pag. 82).

10 — Para atuação desses interesses, nosso processo tradicional,
construído para solução de conflitos interindividuais e defesa de 
direito* subjetivos, reveloi*-se insuficiente, exigindo a criação de novas 
formas ou adaptação das anteriores.

A ação popular, prevista no art. 153, parágrafo 31, da 
Constituição Federal de 1967, destinava-se, em princíp io , à pro teção  
do patrimônio público. Mas, em sua regulam entação, na lei 4717, de 
29.06.65, ampliou-se o conceito deste, para abranger bens de vaior 
histórico, artístico ou estético.

Com essa técnica, o legislador protegeu satisfatoriam ente uma 
vasta área de interesses que, até então, estavam à margem da vida 
jurídica.

A legitimação para agir era apenas do cidadão, exclu ídas as 
pessoas jurídicas, segundo a Súmula 365 do S.T.F..

Posteriormente, surgiu a lei 7.347, de 24 .07 .85, para 
disciplinar a ação civil pública, de responsabilidade por danos 
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e d ireitos de valor 
artístico , estético, histórico, turístico  e paisagístico.

A Constituição Federal de 1988, no art. 5p, item  LX X III, 
manteve a ação popular, com legitimação para o cidadão, visando a 
anular ato lesivo ao patrimônio público ou de en tidade de que o 
Estado participe, à moralidade administrativa, ao m eio am biente e ao t
patrimônio histórico e cultural.
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11 — Essa evolução m ostra um a crescente tendência a prci.eg«
aqueles interesses e a am pliar a legitim ação, a qual, na citada ação civu 
pública da lei 7 .347/85 , não era dada ao simples cidadão, mas que o é, 
quando usada a ação popular.

D entro dessa perspectiva evolucionista, cabe indagar se o 
m andado de segurança coletivo, criado na nova Constituição Federal, 
é adequado para a p roteção desses interesses legítimos, difusos, ou 
coletivos.

O prim eiro elem ento  a considerar nessa indagação é o fato  de a 
Lei Maior dar legitim ação a partidos po líticos, ao lado da concedida a 
sindicatos e entidades de classe e associações

Os sindicatos, as entidades de classe e associações geralm ente 
reúnem  pessoas com interesses com uns, que são a causa dessa 
aproxim ação. E nquan to  isto , os partidos políticos têm como 
elem ento  aglutinador a afinidade de idéias políticas, reunindo, 
p o rtan to , elem entos heterogêneos. Logo, seria pouco provável que 
partidos políticos pudessem  agir em defesa de direitos subjetivos de 
cidadãos, pela via do m andado de segurança eoletrvo.

Disso ex tra ím os o argum ento de que a legitimação dos partidos 
p o lítico s para requerer m andado de segurança coletivo é indicativa de 
que este pode ter por objeto interesses legítim os, difusos ou 
coletivos.

Em favor dessa tese existe também  a circunstância de o tex to  
legal referir-se expressam ente à “ defesa dos interesses” dos m em bros 
ou associados. Se o legislador usasse a expressão direitos, poder-se-ia 
en tender que a p roteção seria apenas de direitos subjetivos. Mas como 
a palavra em pregada é interesses, não vemos razão para dar-lhe 
in terpretação  restritiva, com o se se referisse apenas a direitos 
subjetivos.

Em conseqüencia, entendem os que o m andado de segurança 
coletivo pode ter por objetivo os dereitos subjetivos ou os interesse 
legítim os, difusos ou coletivos.

Q uando se tra ta r de organização sindical, entidade de classe ou 
associação, é necessário que a ameaça ou lesão seja a interesses de seus 
m em bros ou associados.

Mas, quando o pedido for de partido  po lítico , basta a simples 
ilegalidade e a lesão de interesse daquele tipo , não sendo caso de 
estabelecer qualquer v ínculo  entre o interesse e os m em bros ou
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filiados do partido . E ste, na realidade, agirá na defesa d o  in teresse da 
sociedade, com o é da natureza da sua atuaçao.

12 -  Como já existe legislação ord inária  regu lando  o 
proced im ento  do m andado de segurança, ela serve p e rfe itam en te  para
o ajuizam ento do m andado de segurança coletivo, o qual, p o rta n to , 
pode ser requerido desde a prom ulgação da C onstitu ição.

A am plitude da legitim ação na ação coletiva tem  o perigo de 
perm itir que alguém a p roponha e conduza m al o processo  
deliberadam ente, de m odo a ser vencido e, com  isso, criar-se coisa 
julgada para os outros titu lares do direito  ou in teresse. Esse perigo tem  
preocupado a doutrina em vários paí ses.

Mas nossa legislação contém  fórm ula feliz para  ev itar essa 
m odalidade de fraude: o inciso LXX já referido  lim ita a legitim ação  
das entidades de classe e associações às que funcionem  há m ais de um 
ano, o que exclui a possibilidade de criar-se um a delas so m en te  para 
frustrar a pro teção legal; e os artigos 15 e 16 da Lei 1 5 3 3 /5 1  d ispõem  
que não se form a coisa julgada se não houver decisão de m é rito , a qual 
só pode acontecer se os fa tos estiverem  sa tisfa to riam en te  provados; 
assim qualquer defeciência da atividade p ro b a tó ria  im pede a decisão  
de m érito e a form ação da coisa julgada.

13 — Pensamos, tam bém , que, no caso do  m an d ad o  de 
segurança coletivo requerido em defesa de in teresses leg ítim o s , 
difusos ou coletivos, todo  aquele que dem onstrar seu in teresse na 
concessão da medida poderá ingressar no processo  co m o  ass isten te  
simples, com base no art. 50 do C.P. Civil.

14 -  O utra m odificação im p o rtan te  na legislação sobre 
m andado de segurança está nas norm as sobre recurso .

O art. 105, item  II, letra b, criou recurso  o rd in á rio  para  
Superior tribunal de Justiça con tra  m andado de segurança ju lg ado  em  
única instância pelos Tribunais R egionais Federais, ou  p e lo s T rib u n a is 
dos Estados, do D istrito  Federal e T erritórios, q u an d o  d en e g a tó ria  a 
decisão. No art. 102, item  II, a línea  a, cria igual recu rso  para o 
Suprem o Tribunal Federal, con tra  m andado de segurança ju lgado  em  
umca m stancia pelos Tribunais Superiores, q u an d o  d en eg a tó ria  a 
decisão.
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Essas novas n o rm as restabe lecem  o recurso  ord inário  do art. 
101 , ite m  II, a lín ea  “ a ” , da C onstitu ição  F ederal de 1946 , o qual foi 
revogado  pelo  A to  In s titu c io n a l nP 6 , de 0 1 .0 2 .1 9 6 9 .

E m  nosso livro sobre  m andado  de segurança defendem os a 
ex is tên c ia  desse recurso  o rd inário , p rin c ip a lm en te  ten d o  em vista a 
p ro te ç ã o  do cidadão  c o n tra  eventual in fluência  da p o lític a  partid ária  
no  ju lg am en to  p o r T rib u n a is  de E stad o s com  costum es p o lítico s  
p o u co  evo lu ídos.

C um pre n o ta r , to d av ia , que o restabe lec im en to  p u ro  e sim ples 
do recu rso  o rd iná rio  vai traze r alguns inco n v en ien tes im p o rtan te s , que 
não  ex is tiam  na ép o ca  da sua ex tin ção . E que o m andado de segurança 
es tá  sendo  usado  nos T ribunais estaduais p re d o m in an tem en te  para 
a taca r  a tos jud ic ia is, os quais, em  regra , são decisões relativas a 
q u es tõ es  m eram en te  processuais.

Com  isso, é de recear que o recu rso  o rd inário  acarre te  um 
grande au m en to  nas p au ta s  de ju lg am en to  d o  Superior T ribuna l de 
Ju s tiç a , com  causas em  que o ob jeto  sejam  questões processuais, e em 
que não  se en co n tram  as m esm as razões p o lític a s  que justificam  o 
recu rso  o rd inário  em  m andados de segurança co n tra  a tos  de au to riad e  
do  P oder E xecu tivo.

Belo H o rizo n te , novem bro  de 1988

* * * *
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MANDADO DE INJUNÇÀO

SUMARIO

I  — Inércia do legislador ordinário. 2 — Criação do m andado de 
injunção. 3 -  Direitos protegíveis. 4 — Prerrogativas Constitucionais.
5 — Natureza da norma regulamentadora. 6 — Meios de proteção: 
primeira exclusão. 7 -S eg u n d a  exclusão. 8 - T e rc e ir a  exclusão. 
0 — Meio adequado de proteção. 10 Execução específica.
I I  — A expressão mandado de injunção. 12 A uto-aplicação da 
norma criadora do mandado.13 -  Procedimento quando certos 
fatos. 14 — Procedimento quando incertos os fatos. 15 — Com petência 
originária do Supremo Tribunal Federal. 16 C om petência originária 
do Superior Tribunal de Justiça. 17 -  Omissão de norm as sobre 
competência. 18 -  Necessidade de construção jurisprudencial. 
19 — Criação de formas e medidas novas no pedido. 20 — Lim itações 
práticas ao campo de mandado de injunção.

1 — A Constituição Federal de 1988 revela louváv
preocupação dos seus elaboradores, com a possível enércia do 
legislador ordinário, que pode, com sua omissão, im pedir a efetivação 
de direitos nela assegurados e que dependem de leis, decretos, ou 
quaisquer normas regulamentadoras. Exemplo típ ico  dessa omissão é 
a participaçao dos empregados no lucro das empresas, que constou da 
Constituição Federal de 1946, mas que dependia de regulam entação. 
Como esta nunca foi feita, aquela Constituição perdeu a vigência 
21 anos depois, em 1967, sem que fosse concretizada a aludida 
participação nos lucros.

2 • Na atual Constituição, a solução encontrada foi a criação do
“ mandado de injunção”, no art. 50, inciso LXXI, cabível:

“ Sempre que a falta de norm a regulam entadora 
torne inviável o exercício de direito  e liberdades 
constitucionais e das prerrogativas inerentes à 
nacionalidade à soberania e à cidadania.”
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Todavia, está havendo grande dificuldade para fixar os 
contornos desse in stitu to , pela falta de exem plo no direito estrangeiro 
e pela imprecisão da redação. Opiniões divulgadas na imprensa 
m ostram  desacordo quanto  ao alcance do institu to  e à necessidade de 
regulam entação para sua aplicação.

3 — 0  prim eiro problem a consiste em saber quais os direitos 
protegíveis pelo m andado de injunção. 0  tex to  criador do institu to  
m enciona três categorias: a) direitos constitucionais; b) liberdades 
constitucionais; c) prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania 
e à cidadania.

Cabe uma observação inicial, de que há um elem ento com um 
nas três categorias, isto  é, todos eles • direitos, liberdades e 
prerrogativas - são assegurados na C onstituição, mas dependem  de 
um a norm a regulam entadora, cuja falta está tornando inviável o seu 
exercício .

Por isso, devem-se excluir do cam po de proteção do m andado 
de injunção os direitos, liberdades e prerrogativas auto-aplicáveis, isto 
é, que não dependem  de norm a regulam entadora.

O utra observação pertinente é que as liberdades e prerrogativas 
constitucionalm ente asseguradas constituem  direitos, pelo simples 
fa to  de estarem fixadas na Lei Maior: tudo  aquilo que a lei assegura a 
um a pessoa torna-se direito  desta.

Pode-se, pois, pensar em simplificar o sentido do texto  
constitucional, vendo nele apenas um tipo  de direito, que abrange as 
três categorias distinguidas no inciso legal.

4 — Cum pre, ainda, exam inar o alcance da expressão 
“ prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania” .

N ão cabe aqui respigar no tex to  constitucional, mas podem  ser 
lem bradas algumas prerrogativas inerentes à nacionalidade brasileira, 
com o, por exem plo, a ocupação dos cargos de carreira diplom ática e 
ou tros m encionados no art. 12, parágrafo 3P, da Constituição; no que 
tange à cidadania, podem  ser lem brados os direitos políticos, tais 
com o o de votar e ser votado e outros previstos nos artigos 14 a 16, 
que dispõem  sobre aquela categoria de direitos.

De com preensão m enos fácil parecem  ser as prerrogativas de 
soberania, porque esta, com mais frequência, é considerada com o

107



atributo do Estado, da Nação, ou do Poder C onstitunte, e não do

mdlV1Ma°sé possível pensar que o legislador tem em vista a soberania 
popular, a qual, é referida no artigo 14, som os m eios de seu 
exercício, isto é, sufrágio universal, voto secreto e direito , com igual 
valor para todos, mediante plebiscito, refe ando e iniciativa popular.

De qualquer maneira, porém, deye-se entender que a m enção a 
nacionalidade, cidadania e soberania e apenas exemplificatíva, não se 
devendo considerar excluído do campo de proteção do m andado de 
injunção nenhum direito constitucionalmente garantido e quá 
dependa de norma regulamentadora para sua efetivação

Ha, todavia, direitos que não poderão ser protegidos sem 
existência de norma regulamentadora, porque sua proteção depende 
de meios muito complexos, cuja falta, a natural lim itação da atividade 
do juiz não podera suprir Isto se vera, com mais detalhes, quando se 
examinar o modo de proteção concedida pelo m andado de injunção 
Fica, porem, desde já, a observação, para que se veja que nem  todo 
direito constitucionalmente assegurado, mas dependente de regula 
m entaçio, pode ser protegido por mandado de injunção.

5 — Outra indagação pertinente é sobre a natureza da norm a 
regulamentadora, cuja falta enseja a proteção peío m andado de 
injunção. Será de natureza substancial, ou proc«ssual, ou pode 
abranger as duas espécies?

Partindo do princípio de que as garantias constitucionais devem 
ser interpretadas ampliativamente e nunca restritivam ente, en tende 
mos que aquela norma regulamentadora tanto  pode ser de direito 
processual, como de direito substancial. Portan to , desde que o
exercício de direito constitucionalmente assegurado não possa ser 
efetivado por falta de lei ordinária, processual ou substancial, caberá 
mandado de injunção para sua protação.

Mas é preciso observar que as Constituições costum am  ter 
normas programáticas, que não criam imediatam ente direitos, e cuja 
execução depende de legislação ordinária que as desenvolva, Essas 
normas programáticas, não contendo nenhum direito subjetivo, não 
podem ser objeto do mandado de injunção, que não tem  por 
finalidade compelir o legislativo a fazer leis, nem pode o juiz tom ar o 
lugar deste na elaboração de leis.
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6 — 0  segundo e talvez maior problem a é o de saber qual a 
proteção que o juiz dará ao direito, ou seja, com o será essa proteção.

Para chegar à solução, parece conveniente adotar o m étodo de 
exclusão. Assim, em prim eiro lugar, procurarem os fixar o que não 
poderá o juiz fazer.

Nessa perspectiva, entendem os que a sentença que acolher o 
pedido não poderá pretender compelir o Poder Legislativo a elaborar a 
lei regulam entadora. Uma imposição desse tipo  é inconciliável com a 
técnica do processo legislativo, com o caráter colegiado dos órgãos 
legislativos, com a liberdade de que dispõe o Poder Legislativo no fixar 
os detalhes das leis e com a liberdade de voto dos deputados, 
senadores e vereadores,

7 — Poder-se-ia pensar em outra solução: a sentença limitar-se-ia 
a declarar a omissão do Poder Legislativo. Essa form ula foi adotada na 
C orte C onstitucional da Alemanha O cidental (Nota 1 - ERNST 
FRIESENHAHN - “La giurisdizione costituzionale nella Repubblica 
Federale Tedesca”  - pag, 86 /7  - Milão 1965) e, na realidade, eqüivale a 
uma simples declaração do inadim plem ento, uma censura po lítica 
im plícita , mas que não soluciona o problem a daquele que, com razão 
e d ireito , bateu às portas da Justiça.

Além disso, essa solução deixaria de lado um elem ento 
im portan te , que é o caráter impositivo do mandado de injunção, 
com o seu nome está a m ostrar. Injunção significa imposição, o que 
não existe em uma sentença que seja apenas declaratória da omissão 
do Poder Legislativo.

Logo, essa fórm ula, porque inócua e não condizente com o 
caráter impositivo do m andado de injunção, não merece apoio,

8 — Uma terceira solução imaginável consiste em o juiz assumir 
o papel de legislador ordinário omisso e criar uma norm a geral 
regulam entadora-

Essa hipótese teria a vantagem de atender ao interesse do 
dem andante, mas tem um grave inconveniente, que é a atuação além 
do caso concreto , o que não é com patível com a natureza da função 
jurisdicional. E sta, em regra, destina-se a solucionar o caso de quem 
reclama a proteção judicial e não pretende resolver casos de outras 
pessoas, ainda que iguais, mas que não foram  levados a Ju ízo .
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Além disso, a criação de norma geral é função típ ica do Poder 
Legislativo e não hé razão para supor que a Constituição queira fazer 
tão grande alteração nas funções dos Poderes. E verdade que o Poder 
Constituinte é soberano, ilimitado, e, portan to , poderia fazer essa 
inovação. Mas, se não o fez de maneira inequívoca, não é natural que, 
por simples interpretação de uma norma pouco clara, se queira chegar 
a tão grave conseqüência.

9 — A fórmula que parece mais adequada, e já vem m erecendo a 
preferência dos que escreveram sobre o assunto na im prensa, ou em 
entrevistas, é a de o juiz criar, para o caso concreto do requerente de 
mandado de injunção, uma norma especial, ou adotar uma m edida 
capaz de proteger o direito do autor da demanda.

Essa solução está de acordo com a função tradicional da 
sentença, que é resolver o caso concreto levado ao Poder Judiciário, 
mas limitando a eficácia apenas a esse caso sem pretender usar funções 
próprias de outro Poder.

10 — Essa decisão para o caso concreto deve ser executada de 
modo específico, do mesmo modo que se faz no m andado de 
segurança, isto é, a autoridade terá de fazer aquilo que for 
determinado na sentença, ou abster-se de fazer o que foi por ela 
proibido, não podendo preferir indenizar o dano, isto é, fazer 
execução por reparação econômica.

Além disso, a sentença tem caráter de ordem  judicial à 
autoridade, para que faça alguma coisa ou se abstenha de praticar 
certo ato. Esse caráter decorre da própria natureza do tipo  de ação que 
é o “mandado de injunção” .

11 — Essa expressão não é de uso corrente no d ireito  brasileiro, 
que não se utiliza nem mesmo da palavra “ in junção” (N ota 2 — Não 
são elas registradas no “ Dicionário de Prática Processual Civil” de 
CESAR MONTENEGRO — São Paulo, 2? edição, sem data; e no 
“Vocabulário do Código de Processo Civil” de ALCIDES CONEJEI- 
RO PERES —Rio, 1978).

Tudo leva a crer que o Constituinte se inspirou no direito 
angloamericano, onde a palavra “ injunction” corresponde a um 
instituto jurídico processual, com algumas características adequadas
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ao objetivo da C onstituição.
Segundo o ensino de OSCAR RABASA, naquele direito o 

in stitu to  da “in junction” desem penha um grande papel, quer nos 
litíg ios entre particulares, para os quais foi criado, quer em m atéria 
constitucional, à qual se estendeu com o passar dos anos. Reveste-se 
de duas form as: a “prohibitory in junction” , pela negativa de 
obedecê-la, pela autoridade pública ou pelo particular, constitui 
“ contem pt of c o u r t”, isto é, desacato à C orte, sancionado com prisão 
decretada em form a sum aríssim a pelo tribunal (N ota 3 - “El derecho 
anglo-am ericano” pag. 49 a 52, 212, 213, 640 , 641 29 ed., Mexico, 
1982. No mesmo sentido, SWENSON, in “Federal adm inistrative 
law ” - pag. 226 e 227 - N York, 1952. Tam bém  ANDRE TUNC et 
SUZANE TUNC, in “ Le système constitu tionnel d esE ta ts Unis” , vol. 
II, pag. 305, Paris, 1954. No início de sua aplicação, a “ in junction” 
era considerada m edida cautelar, com o nom e de “ tem porary 
in junction” , conf. ARTHUR KUHN - in “ Principes de D ro it 
A nglo-Am ericain”  - pag. 79. Mas hoje tem caráter definitivo, 
“ p erm anen t” , conf. SWENSON, loc. c it ).

Na linguagem corren te, injunção significa imposição. Esta, 
evidentem ente, quer dizer, poder de im por um a conduta positiva ou 
negativa, tal com o no direito angloamericano.

De tudo  isso se conclui que o que for decidido na sentença terá 
de ser executado m ediante ordem para que a autoridade pratique um 
ato ou se abstenha de determ inada conduta.

12 — Tem sido discutido se a norm a que criou o m andado de
injunção é auto-aplicável, ou se depende de regulamentação, com o 
constava do Projeto A.

ATHOS GUSMÃO CARNEIRO, em artigo publicado na 
im prensa, observa com espírito  que a tese da necessidade de 
regulam entação pode originar pedido de m andado de injunção para 
garantir a admissibilidade de um segundo m andado de injunção.

Além disso, o parágrafo IP  do art. 5P da Constituição dispõe
que:

“ As norm as definidoras dos direitos e garantias 
fundam entais têm aplicação im ediata” .

E parece fora de dúvida que o m andado de injunção é um a 
garantia fundam ental porque serve para assegurar outros direitos
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constitucionais ameaçados de não uso por falta de norma
regulamentadora. . . .

Acresce que, na pior das hipóteses, o m andado de injunção, 
sendo ação judicial, terá curso pelo procedim ento ordinário, previsto 
no Código de Processo Civil, que é o procedim ento adequado a 
qualquer ação que não tenha procedimento especial previsto no
mesmo Código ou em lei especial.

Impõe-se, pois, a conclusão de que a norma sobre o m andado de 
injunção está em pleno vigor e ele pode ser requerido independente
mente de regulamentação.

13 -  No que toca ao procedimento, entendem os que se os fatos 
alegados pelo autor forem indiscutíveis, certos, provados por 
documentos, pode ser usado o procedim ento do m andado de 
segurança, previsto na lei 1.533, de 31.12.51, e legislação posterior 
sobre o assunto.

E preciso lembrar que o mandado de injunção tem  em  com um  
com o mandado de segurança um elemento essencial: am bos, quando 
concedidos, resultam em uma ordem a ser obedecida pela autoridade, 
sempre que isto for necessário para garantir o direito  do au tor da 
demanda.

Há casos nos quais o mandado de injunção eqüivale ao m andado 
de segurança e com ele se confunde. Isto acontece quando so fatos 
forem certos, provados por docum entos, e a lesão decorrer de omissão 
de órgão público que deveria ter feito a norma. E, com o já disse mais 
acima, o mandado de segurança tem caráter de injunção, de 
imposição, porque nele se pode compelir a autoridade a praticar um 
ato, ou proibí-la de praticá-lo.

14 — Todavia, quando os fatos em que se fundar o au tor forem  
incertos, isto é, dependerem de prova testem unhai, pericial, etc., 
nesse caso não se poderá usar o procedim ento do m andado de 
segurança. Haverá necessidade de audiência de instrução e ju lgam ento, 
para colheita da prova testemunhai.

Nesse caso, enquanto o legislador não estabelecer procedim ento  
especial, deve-se aplicar o procedimento ordinário do Código de 
Processo Civil após a fase de prestação de inform ações pela 
autoridade.
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15 — As norm as da Constituição sobre a com petência para 
processo e julgam ento de mandado de injunção são poucas e não 
m uito  claras; mas é evidente que são fixadas tendo em vista a 
hierarquia da autoridade, tal como se dá no  m andado de segurança.

Assim é que, pelo art. 102, I, inciso “ q ” , é da com petência 
originária do Suprem o Tribunal Federal o processo e julgam ento do:

“ m andado de injunção, quando a elaboração da 
norm a regulam entadora for atribuição do Presi
dente da República, do Congresso Nacional, da 
Câmara dos D eputados, do Senado Federal, das 
Mesas de um a dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da U nião, de um dos Tribunais 
Superiores, ou do próprio  Supremo Tribunal 
F ederal.”

16 — C oerentem ente, o tribunal que vem logo abaixo do
Suprem o Tribunal Federal, e que é o Superior Tribunal de Justiça, 
tem , pelo art. 105, I, alínea “ h ” , com petência originária para
processar e julgar o:

“ m andado de injunção quando a elaboração da 
norm a regulam entadora for atribuição de órgão, 
entidade ou autoridade federal, da adm inistração 
d ireta ou indireta, excetuados os casos de
com petência do Suprem a Tribunal Federal e dos 
órgãos da Justiça M ilitar, da Justiça E leitoral, da 
Justiça do Trabalho e da Justiça Federal” .

17 — A C onstitu ição não tem  norm as sobre a com petência
originária ou recursal de vários ou tros Tribunais, em m atéria de 
m andado de injunção, salvo na Justiça eleitoral, na qual cabe recurso 
para o Tribunal Superior Eleitoral das decisões dos Tribunais
Regionais E leitorais, denegatórias de m andado de injunção (art. 121, 
parágrafo 4P, item  V), o que pressupõe a com petência destes para 
julgar aqueles m andados.

O Suprem o Tribunal Federal tem  com petência para julgar, em 
recurso ordinário, os m andados de injunção decididos em instância 
única pelos T ribunais Superiores, se denegatória a decisão, (art. 102, 
II, alínea “ a” ).
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Como a com petência originária desses Tribunais, nesse assunto, 
salvo a do Superior Tribunal de Justiça, não foi fixada na 
C onstituição, a lei ordinária ou os regimentos in ternos deverão 
fazê-lo.

18 -  Mas, enquanto isto não acontecer, é necessário que os 
Tribunais, nos casos concretos que forem surgindo, criem , pelo 
m étodo da “ construction” regras adequadas para processar e julgar 
esses pedidos.

Essa construção deve inspirar-se no princípio da hierarquia da 
autoridade, que sempre prevaleceu na com petência para m andado de 
segurança, e que também informa os casos de com petência do 
Supremo Tribunal Federal e do Supremo Tribunal de Justiça em 
matéria de mandado de injunção.

Nessa linha de princípio, a com petência originária para 
processar e julgar mandado de injunção, quando a elaboração da 
norma incumbir a Governador de Estado, Assembléia Legislativa ou 
Secretário de Estado, deve ser do Tribunal de Justiça. Na com petência 
interna deste, deve-se observar o que estiver disposto para julgam ento 
da mandado de segurança, cujo parentesco com o m andado de 
injunção é sempre bom lembrar.

Se a elaboração da norma cabe a autoridade estadual inferior, 
ou a Prefeito ou Câmara Municipal, a com petência será de Juiz de 
Direito, nos mesmos termos em que a lei dispõe para o m andado de 
segurança.

Esse trabalho de construção tem de ser feito  pelos Tribunais e 
Ju izes federais e estaduais, de Justiças Especializadas ou não, para 
evitarem a falta de proteção de direito constitucionalm ente garantido 
O Poder Judiciário foi grandemente reforçado na C onstituição de 
1988, quer no que toca à autonom ia adm inistrativa e financeira, 
como no poder de legislar ou de ter privilégio da iniciativa de várias leis 
de sua organização.

A esse aumento de poder corresponde um aum ento  de 
responsabilidade na efetivação dos direitos e na prestação jurisdicio- 
nal, e o Judiciário certamente fará bom uso de tudo  isso para maior 
garantia dos cidadãos.

19 — Um grave problema que se prevê é o da norm a ou m edida
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que o juiz criará para proteger o direito de dem andante. A variedade 
dos direitos constan tes da Constituição faz pensar que não se podem 
prefixar norm as ou m edidas adequadas para todos os casos.

O difícil trab a lho  de imaginar qual a norm a ou medida adequada 
ao caso concreto  cabe ao advogado. E atividade construtiva da maior 
delicadeza, po rque exige bom conhecim ento juríd ico  e espírito  
prático  para saber o que é conveniente e o que é possível em cada caso. 
A dificuldade aum en ta  quando se recordar que o juiz terá de julgar 
den tro  dos lim ites do pedido form ulado na inicial, não lhe sendo dado 
decidir fora ou além do pedido. Nas ações com uns, a form ulação do 
pedido geralm ente não oferece grandes problem as. Mas em um tipo de 
ação novo, com o o m andado de injunção, em que não há doutrina ou 
direito  com parado de que se socorrer, a dificuldade é muito 
aum entada.

Ao juiz incum be a função de avaliar criteriosam ente a solução 
proposta no ped ido , evitando posição que negue injustificadam ente o 
direito do dem andan te , mas também evitando acolher norm a ou 
m edida que possa constitu ir invasão indevida nas funções de outro  
Poder, criando conflito  institucional que possa inviabilizar a nova ação 
recém -criada.

20 — Uma observação necessária é que não se deve pensar que o
m andado de in junção  é panacéia capaz de curar todos os males 
ju ríd icos, com o bem  observou ATHOS GUSMÃO CARNEIRO no já 
citado artigo.

A função jurisd icional tem lim itações naturais na sua atividade,
o que a leva a não poder satisfazer a todos os direitos que sejam 
reclam ados. Basta que a complexidade exigida para a proteção de um 
direito  seja tal que, na prática, o juiz não possa chegar a um resultado 
eficaz e no tem p o  adequado. Como exem plo, pode-se apontar o 
direito  ao salário m ín im o , assegurado no art. 5P, item  IV. A 
com plexidade dos dados necessários à fixação desse salário é de tal 
m onta que é im possível, do ponto  de vista prá tico , o juiz, dentro  das 
lim itações próprias dos autos judiciais, e no tem po oportuno, decidir 
com segurança qual o salário m ínim o a ser pago ao dem andante.

Do m esm o m odo, o direito à educação,previsto  no artigo 205, 
poderá ser assegurado com uma sentença que m ande m atricular em 
uma escola pública fundam ental a pessoa ali recusada por falta de vaga.
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A colocação de mais um aluno na classe não irá, norm alm ente, trazer 
prejuízo de monta aos seus colegas. Mas, se na localidade não houver 
escola, a sentença não poderá pretender criar uma, para atender ao 
direito do demandante, por que a complexidade dessa criação e 
funcionamento não são compatíveis com o poder que se contém em 
uma sentença.

O êxito do instituto dependerá essencialmente da capacidade 
inventiva dos advogados e do sadio critério dos juizes para criação dos 
meios práticos adequados e para a precisa delimitação do campo do 
mandado de injunção.

Belo Horizonte, dezembro de 1988.

* * * *
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