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Resumo

O Mandado de Injuncédo tem previsao legal no artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo
Federal de 1988, com processo e julgamento definidos pela Lei n° 13.300/2016, tendo por
finalidade suprir a falta de norma regulamentadora que torna invidvel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. Nos casos em conflito, ha a necessidade de provocagdo do Poder Judiciario, por
guem alega ter o direito, quando o 6rgdo competente para legislar encontra-se omisso. Diante
dessas perspectivas, revela-se o “Ativismo Judicial”, sendo uma participagao ativa e extensa
do Poder Judiciario, para garantir a aplicacdo efetiva do direito constitucional buscado, em
face das omissdes legislativas, dentro dos limites de controle fixados na Carta Maior.
PALAVRAS-CHAVES: Mandado de Injuncdo; Norma Regulamentadora; Constituicdo

Federal; Ativismo Judicial.

Abstract

The Injunction Order has legal provision in article 5, item LXXI, of the Federal
Constitution of 1988, with process and judgment defined by law 13.300/2016, with the
purpose of remedying the lack of a regulatory standards that makes it impossible to exercise
constitutional rights and freedoms and the inherent prerogatives of nationality, sovereignty
and citizenship. In cases in conflict, there is a need to provoke the Judiciary, by whom it

claims ti have the Law, when the competent body to legislate is omitted. In view of these
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perspectives, "Judicial Activism" is revealed, being an active and intense participation of the
Judiciary, to guarantee the effective application of the constitutional law sought, in the face of
legislative omissions, within the limits of control set forth in the Major Charter.

KEY WORDS: Injunction Order; Regulatory Standards; Federal Constitution; Judicial

Activism.

1- Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo ampliar o conhecimento sobre a acéo
constitucional de Mandado de Injuncédo e da Lei 13.300/2016, que advém para suprir a falta
normativa quanto a este, disciplinando seu processo e julgamento.

Atualmente, pode se verificar uma dificuldade dos 6rgéos institucionais para atender
as demandas sociais, restando ao Poder Judicidrio dar a altima palavra para solucionar
conflitos, o que resulta em um posicionamento ativista, evidenciando-se o discutido ativismo

judicial e, se, por conta disso, haveria uma intervencdo na autonomia dos Poderes.

2 — O Mandado de Injunc¢éo como Ac¢ao Constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 tem previsdo legal do Mandado de Injuncéo disposto
no artigo 5°, inciso LXXI, assim como menciona o artigo 2° da Lei n® 13.300/2016, lei esta
que disciplina o processo e julgamento da referida acdo constitucional: “conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta total ou parcial da norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

O que se entende por norma regulamentadora?

Joseé Afonso da Silva leciona que:
“norma regulamentadora ¢é toda medida para tornar efetiva norma
constitucional (...), a aplicabilidade da norma fica dependente da elaboracéo

da lei ou de outra providéncia regulamentadora”. (SILVA, p. 453,2013)

O Mandado de Injuncédo é uma acgéo constitucional, de natureza mandamental, que visa
combater a “sindrome da inefetividade” das normas constitucionais, sendo importante

instrumento para concretude de direitos fundamentais e de combate a inércia legislativa. [1]



Esta agéo constitucional se encontra a disposi¢éo daqueles que se julgam titulares dos
direitos e prerrogativas constitucionais, mas ha obstaculos que impedem o exercicio pleno e
efetivo por falta de norma regulamentadora. A finalidade precipua do Mandado de Injuncéo
consiste em atribuir imediata aplicabilidade da norma constitucional inerte por auséncia de
regulamentacgéo. (SILVA, p. 451, 2013)

E ainda, nas palavras de Fonseca (FONSECA, p.81, 2016), para a propositura da acéo
constitucional de Mandado de Injungao ““é necessario que ela atribua ao impetrante um direito
subjetivo, claramente delineado, cujo exercicio esteja inviabilizado Unica e exclusivamente
por conta da auséncia de regulamentagao”.

A doutrina identifica quatro posi¢des quanto aos efeitos das decisdes do Mandado de
Injuncédo, sendo possivel observar tais posicionamentos na Lei n® 13.300/2016:

* posicdo ndo concretista: a decisdo prolatada indica a mora legislativa em regulamentar a
norma, apenas formalizando a inércia do 6rgao responsavel pela edi¢do da norma.

Essa posicao esta superada pelo Superior Tribunal Federal, por se mostrar insuficiente

para alcancar os fins desejados.

* posicdo concretista individual intermediaria: a decisdo sendo procedente, o Judiciério
estabelecera um prazo para que o poder omisso elabore a norma regulamentadora. E se, ao
fim do prazo, ndo houver a regulamentacdo, sera assegurado ao autor os direitos por ele
pleiteado.
E possivel identificar essa posicdo quando no artigo 8° da Lei 13.300/2016, menciona
que:
“ Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncéao para:
| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da
norma regulamentadora;
Il - estabelecer as condi¢des em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢fes em

que podera o interessado promover agdo propria visando a exercé-los, caso

ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.” (grifo nosso)

* posicdo concretista individual direta: a decisao tera eficacia apenas para o autor da agéo
do mandado de injuncdo.

O artigo 9°, caput, da Lei n°® 13.300/2016, menciona assim:

“A decisao tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até

0 advento da norma regulamentadora.” (grifo nosso)



* posicdo concretista individual geral: a decisdo do STF produzird efeito erga omnes,
suprindo a omissdo legislativa, até que sobrevenha a regulamentagdo, através de
normatividade geral e dentro do caso concreto.

Observa-se o disposto no artigo 9°, § 1° da Lei 13.300/2016:

“Podera ser conferida eficacia ultra partesouerga omnesa decisao,
quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da

liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracéo.” (grifo nosso)

Diante do exposto, as decisdes estabelecidas na nova lei remetem as posicdes
concretistas para 0 Mandado de Injuncéo.

Alguns requisitos devem ser observados para a propositura da agdo de Mandado de Injuncao:
“ - falta de norma reguladora de uma previsdo constitucional (omissdo total
ou parcial do Poder Pablico);

- inviabiliza¢do do exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania - o
mandado de injungdo pressupde a existéncia de nexo de causalidade entre a
omissdo normativa do Poder Publico e a inviabilidade do exercicio do direito,
liberdade ou prerrogativa” (MORAES, 2010, p. 173)

Humberto Theodoro Junior ressalta que, de acordo com entendimento jurisprudencial,
ndo caberia Mandado de Injuncdo quando:
“- a omissdo legislativa ndo se refira diretamente ao exercicio de direitos
constitucionais  fundamentais, ndo servindo, v.g., para substituir
regulamentagdo contida em medida proviséria rejeitada;

- a discussdo se trave em torno de constitucionalidade, ilegalidade ou
descumprimento de norma em vigor, visto que inexistiria 0 pressuposto da
falta de regulamentacéo;

- ocorra a arguicdo de desrespeito a regra constitucional autoaplicavel,
também por inocorréncia de frustracdo atribuivel a auséncia de
regulamentagéo;

- a Constituicdo tenha simplesmente facultado ao legislador a outorga de
certo direito, sem, entretanto, ordena-lo;

- a norma regulamentadora seja defeituosa.” (THEODORO JUNIOR, I, p.
711, 2016)

3 - Mandado de Injuncdo, Mandado de Seguranca e Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo



Uma grande incoeréncia do ordenamento juridico brasileiro, 0 Mandado de Injuncéo
se deparava com o problema da inércia legislativa até a edicdo da Lei n° 13.300/2016, que
finalmente regulamentou o procedimento de processo e julgamento desta acdo constitucional,
que antes se servia de forma analoga do procedimento do Mandado de Seguranca, sendo estas
duas acOes distintas. Com a nova lei, 0 Cddigo de Processo Civil e a lei do Mandado de
Seguranca serdo aplicados de forma subsidiaria (artigo 14, lei n® 13.300/2016).

A aplicacdo de forma subsidiaria do Mandado de Seguranca ao Mandado de Injuncao
consiste no fato de ambos apresentarem semelhancas, como “a cognicdo sumaria e a
comprovagdo exclusivamente documental das alegagdes faticas”. (FONSECA, p. 115, 2016)

Pertinente salientar a diferenciacdo entre ambas:

- Mandado de Injuncdo: Ndo ha uma amplitude quanto ao objeto, restringindo-se a tutelar os
direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania, quando a falta de regulamentacdo infraconstitucional obsta o seu exercicio
regular. Visa amparar direitos constitucionais ndo incluidos no ordenamento juridico.
(THEODORO JUNIOR, Il, p. 709, 2016)

- Mandado de Seguranca: Conforme o artigo 5°, inciso LXIX, da Constituicdo Federal/1988:
“conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cbes do Poder
Publico.”

Assim, nas palavras de José Afonso da Silva, o Mandado de Seguranca é:

“um remédio constitucional, com natureza de agdo civil, posto a disposi¢do
de titulares de direito liquido e certo, lesado ou ameagado de lesdo, por ato ou
omissdo de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribui¢oes do Poder Publico”. (SILVA, 2013, p. 450)

Outra importante distincdo a ser feita, é quanto a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo em relacdo ao Mandado de Injuncdo. Trata-se de instrumentos diferentes,
enquanto esta se destina a defesa de direitos subjetivos, sendo uma acdo constitucional de
garantia individual, aquela tem a finalidade de tornar efetiva a norma constitucional,
comunicando a omissdo, na defesa objetiva, sendo acdo constitucional de garantia da
Constituicdo. (apud. LENZA, 2015, p. 1252)

4 — Analisando a Lei n° 13.300/2016



Como ja mencionado, a Lei n°® 13.300/2016 vem suprir a falta de norma
regulamentadora do Mandado de Injuncéo, disciplinando seu processo e julgamento, podendo

ser observado o seguinte:

4.1) Quanto aos legitimados:

Sé&o legitimados para impetrar (legitimidade ativa) o Mandado de Injuncéo as pessoas
fisicas ou juridicas que afirmam ser titulares dos direitos, das liberdades e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (artigo 3°). Visa proteger quaisquer
direitos assegurados pela Constituicdo, sejam individuais ou coletivos, cujo exercicio se torne
inviavel por falta de norma regulamentadora. (SILVA, p. 452, 2013)

E como impetrados (legitimidade passiva) o Poder, o 6rgdo ou a autoridade com
atribuicdo para editar a norma regulamentadora. (Artigo 3°). Admitem-se, portanto, do lado
passivo, as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edi¢cdo dos atos normativos.
(THEODORO JUNIOR, II, p. 713, 2016)

4.2) Quanto ao deferimento da Injuncdo:

Observado o artigo 8° da Lei n® 13.300/2016, reconhecida a mora legislativa e
deferida a injuncdo, se determinara prazo razoavel para que o Poder omisso promova a edi¢do
da norma regulamentadora, sendo dispensado este se constatado a falta de atendimento a
mandado de injuncdo anterior. E ainda, estabelecer condi¢cdes em que se dara o exercicio dos
direitos, liberdades e prerrogativas reclamados, ou condi¢cBes de promoc¢éo de acdo prépria

visando exercé-los.

4.3) Quanto a decisao:

A eficécia e os efeitos da decisdo do Mandado de Injuncdo conforme preceituado no
artigo 9°, caput, 8§ 1°, 2° e 3°:
a) terd eficacia subjetiva limitada as partes e produzird efeitos até o advento da norma
regulamentadora;
b) podera ter eficacia ultra partes ou erga onmes quando for inerente ao exercicio do objeto da
impetracao;
c) os efeitos da decis@o poderdo ser estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do
relator;

E, também, de acordo com o artigo 10:



“Sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, a decisdo poderd ser revista, a
pedido de qualquer interessado, quando sobrevierem relevantes modificagdes

das circunstancias de fato ou de direito”

Regulamentada a norma esta produzira efeitos ex nunc (nao retroativos) em relacéo
aos beneficiarios da decisdo transitada em julgado, exceto se a norma for mais benéfica, tendo
entdo, efeitos retroativos favoraveis as decisdes anteriores (artigo 11).

No caso de Mandado de Injuncao coletivo, podera promové-lo: o Ministério Publico, o
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, a organizacéo sindical, entidades
de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, e
a Defensoria Publica (artigo 12). A sentenca se limitard as pessoas integrantes da coletividade
substituidos pelo impetrante (artigo 13).

A decisdo que julgar procedente 0 Mandado de Injuncdo possui carater provisorio até
que o 6rgdo responsavel pela edi¢do da norma regulamentadora omissa promova sua edicao.
Assim, “a edicdo de norma regulamentadora definitiva substitui de forma imediata o regime

antes instituido pelo Judiciario”. (FONSECA, p. 152, 2016)

5 - O Ativismo Judicial nas decisdes

O artigo 102, caput, da Constituicdo Federal de 1988, dispde sobre a competéncia
precipua do Supremo Tribunal Federal como guardido desta, cabendo-lhe processar e julgar,
dentre outros, o Mandado de Injuncdo.

Uma vez provocado, o Poder Judiciario deve apreciar o caso em conflito, buscando
através da sentenca, a tutela do bem juridico lesado ou ameacado.

Considerando o direito fundamental de acesso a Justica assegurado pelo artigo 5°,
inciso XXXV, da Carta Maior, determinando que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Segundo licdes de Humberto Theodoro Junior, “por
acesso a Justica se compreende o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses
particulares agasalhados pelo ordenamento juridico”. (THEODORO JUNIOR, 1, p. 74, 2016)

Diante da inconveniente inércia do Poder Publico, sobretudo dos 6rgdos responsaveis
pela regulamentagdo das normas, se instala o ativismo judicial, e de acordo com excelso

mestre Luis Roberto Barroso:



“O ativismo judicial expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e
expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e alcance

de suas normas, para ir além do legislador ordinario”. [2]

Numa atuacdo ativista, verifica-se uma expansdo do Poder Judiciario, que ao
interpretar a Constituicdo tem por objetivo “suprir lacunas, sanar omissdes legislativas ou
determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes”. (BARROSO, p. 40, 2014)

Ao agir, o Judiciario realiza direitos fundamentais, dando efetividade as omissdes.

N&o ha de se falar em intervencdo na autonomia dos Poderes, pois é evidente a
ineficiéncia do ordenamento juridico, sendo necessaria uma construcdo argumentativa por
juizes e tribunais, para solucionar os problemas.

Segundo Barroso, no Brasil, “o ativismo judicial tem se manifestado de maneira
pontual, como forma de atender demandas sociais ndo satisfeitas pelo processo politico
majoritario”. (BARROSO, p. 53, 2014)

O ativismo judicial recebe diversas criticas e também apresenta alguns riscos que
envolvem a legitimacdo democréatica, a politizacdo da Justica e a falta de capacidade
institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias. [2]

Sobre a atuacdo do Poder Judiciario, em relacdo ao ativismo judicial, o ilustre

professor Pedro Lenza estabelece que:
“Nao se incentiva o Judiciario a funcionar como ‘legislador’ positivo no caso
de inexisténcia de ato normativo a suprir a omissdo, mas, havendo a sua falta
e sendo a inércia desarrazoada, negligente e desidiosa, dentro dos limites das
técnicas de controle das omissfes, busca-se a efetivagdo dos direitos
fundamentais”. (LENZA, p. 1258, 2015)

Quanto ao Mandado de Injuncdo e a atuacgdo ativista do Judiciario, relacionadas as
decisdes, ndo pode se falar em intervencdo na autonomia dos Poderes, pois, através do
julgamento injuncional, se estabelece condi¢bes para exercicios de direitos, liberdades e das
franquias constitucionais reclamados, ndo podendo o Judicidrio permanecer inerte diante da
provocacao.

De acordo com Fonseca, “a efetivacdo das normas constitucionais é dever do Estado e,
portanto, de cada um dos Poderes da Republica”, exercendo “relevante papel o Mandado de

Injuncdo, enquanto meio de controle incidental da inércia ilegitima do Poder Publico”.

(FONSECA, p. 181-182, 2016)



Durante a ceriménia de sancdo da Lei n® 13.300/2016, que regulamentou o processo e
julgamento do Mandado de Injuncdo, o Ministro Teori Zavascki, salientou a importancia

desse instrumento processual, destacando que:

“A importancia da lei agora sancionada estd justamente nisso: ela vem trazer
disciplina a um dominio sensivel das relages institucionais entre dois
Poderes do Estado, aquele em que, devidamente autorizado pela
Constituicdo, ao Poder Judiciario cumprira, de certo modo, substituir-se ao
Poder Legislativo, o que ocorrerd em especialissimas situagcdes e de modo
provisorio e temporario, e sem forma alguma comprometer ou limitar a

funcionalidade da atuagdo legislativa”. [3]

Nesse contexto e conforme o artigo 9° da Lei 13.300/2016, caput, in fine, onde os
efeitos da decisdo serdo produzidos até que advenha norma regulamentadora, define-se a
atuacdo pontual do Judiciario, agindo para promover a concretude e o exercicio de direitos.

Diante de inimeros questionamentos sobre o ativismo judicial, em importantes li¢oes

sobre este, cumpri mencionar, ao fim, as palavras de Luis Roberto Barroso:
“(...) o ativismo judicicial, até¢ aqui, tem sido parte da solucdo e ndo do
problema.(...) A expansdo do Judicirio ndo deve desviar a atencdo da real
disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade,

legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo”.[2]

Assim, o ativismo judicial se faz presente para solucionar conflitos instalados por
omissdo dos Orgdos responsaveis pela conservacdo e promocao dos direitos fundamentais,

atuando em favor da democracia.

6 — Consideracdes finais

O Mandado de Injuncdo € uma ac¢do constitucional, que tem por objetivo viabilizar o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, que foram dificultados por auséncia de norma
regulamentadora.

A doutrina descreve o Mandado de Injuncdo como instrumento adequado para
combater a “sindrome da inefetividade” dos 0rgdos responsaveis pela elaboracéo das normas.

Recentemente, a publicacdo da Lei n® 13.300/2016, que disciplina o procedimento de

processo e julgamento do Mandado de Injuncdo, colocou fim a uma das maiores ironias do

9



ordenamento juridico brasileiro, sendo que, a acdo constitucional, cabivel nos casos de inércia
legislativa para o exercicio dos direitos, ndo dispunha de regulamentacdo adequada, t&o
aguardada desde a promulgacéo da Carta Maior em 1988.

O que muito se questiona, sdo as decisdes proferidas pelo Judiciario, como nas acfes
injuncionais, sobre a intervengédo na autonomia dos Poderes.

Diante do exposto, verifica-se uma atuacdo do Poder Judiciario de forma pontual e
especifica, destinada a garantir os direitos fundamentais, caracterizando o ativismo judicial.
N&o ha intervencdo nos demais Poderes, pois o Judiciario, quando provocado, atua dentro dos
limites impostos pela Constituicdo Federal, apreciando o caso em conflito a fim de evitar
lesdo ou ameaca a direito.

Ao deferir a acdo injuncional, o Poder Judiciario ndo esta atuando como legislador
ordinario, mas sim, tornando viavel o exercicio dos direitos, liberdades e franquias

constitucionais, que encontram-se amparados pela Constituicdo Federal de 1988.
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