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Constitucional

O PL que regulamenta o Mandado de Injuncdo — uma

iniciativa mais que oportuna

Jorge Hage

Sem duvida, estamos diante de uma boa noticia. A apresentacdo de um
Projeto de Lei que pretende regulamentar, embora com mais de 20 anos de
atraso, um instrumento de garantia processual de diretos da relevancia do
Mandado de Injuncdo, merece aplausos efusivos e total apoio da comunidade
juridica, politica e académica.

No caso do Mandado de Injuncdo, a auséncia de tal lei — embora néo
possa ser apontada como causa Unica — contribuiu para o triste congelamento,
por quase 20 anos, de uma das mais importantes e inovadoras promessas dos
constituintes de 1988.

Disse agora “por quase 20 anos” e ndo por mais de 20, exatamente
porque, foi em meados de 2007 que o Supremo Tribunal Federal comecou a
dar os primeiros sinais de “descongelamento” do instrumento de que aqui
tratamos, o que confirma que ndo era exatamente (nem principalmente) por
falta de lei especifica, que o0 mesmo se encontrava até entdo esterilizado e
tornado inatil.

Como sabemos todos, é a jurisprudéncia da Corte Suprema que, no final
das contas, acaba por dizer, para o bem ou para 0 mal, o que era que o
constituinte queria dizer. Assim é nas democracias constitucionais modernas e
assim foi neste caso. SO que aqui, o foi “para o mal”, isto €, para o atraso, para
a denegacdo de direitos constitucionalmente prometidos, pela negacao de
eficAcia a norma constitucional, durante 19 anos; e somente agora
recentemente, a partir de 2007, “para o bem”, para reconhecer-lhe a necessaria
eficacia, para viabilizar o exercicio dos direitos.

Quanto tratei desse tema por primeira vez, ha onze anos, em dissertacéo
orientada pelo Professor Gilmar Mendes, na UnB (depois publicada, pela

Brasilia Juridica, sob o titulo “Omisséo Inconstitucional e Direito Subjetivo :
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em 1999), procedi a andlise da jurisprudéncia do STF em torno da matéria —
omissdo legislativa e exigibilidade judicial dos direitos constitucionalmente
garantidos — em sede de Mandado de Injuncdo. Procurei entdo demonstrar que
a omissédo inconstitucional do legislador podia e devia ser objeto de controle
judicial efetivo, sobretudo no caso concreto, quando se tratasse da viabilizacao
do exercicio de direito subjetivo constitucionalmente conferido.

A andlise critica da leitura inicial do instituto feita pela Suprema Corte —
desde o leading case, o0 Mandado de Injuncdo n° 107 (QO) , relatado pelo
Ministro Moreira Alves, em 1989 — revelava, entretanto, 0 que parecia ser o
sepultamento do novel instituto. Teriamos, assim, um caso pouco comum, de
instituto constitucional nati morto.

Isto porque, segundo assentado pela Corte naquele julgamento, o
Mandado de Injuncao seria uma ac¢ao conferida ao cidadao titular de um direito
ou garantia cujo exercicio estivesse inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora, “tendo por objetivo obter do Judiciario a declaracéo de
inconstitucionalidade dessa omissao, dando-se ao su jeito passivo (Poder
ou Orgdo omisso) ciéncia disso para que adote ele a s providéncias
necessarias”

Ora, assim entendido, o Mandado de Injuncdo confundir-se-ia com a
propria Acado de Inconstitucionalidade por Omisséo (art. 103, § 2° ), com a
Gnica diferenca de que poder-se-ia conceder ao impetrante o beneficio da
suspensao de eventuais processos acaso existentes contra ele. Nada mais.

Parece Obvio ser essa uma leitura totalmente inaceitavel do instituto do
MI.

Seria absurdo atribuir a Constituicdo a previsdo de duas acdes distintas
com a mesma finalidade, tendo uma delas o rol de legitimados ativos limitado
em numerus clausus, enquanto a outra poderia ser manejada por qualquer
cidaddo. E, ainda pior, ambas incapazes de levar a qualquer solucéo
minimamente satisfatoria do direto reclamado.

Ao apreciar, todavia, o teor de cada um dos votos dos ilustres Ministros e
0s debates travados nos julgamentos que se seguiram, anotei que ali mesmo

estavam as sementes de uma evolucdo que haveria de vir algum dia. (Para
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maior detalhamento do ponto, consulte-se meu “Omissdo Constitucional e
Direto Subjetivo” , Brasilia Juridica, 1999).

Mas esse dia demorou quase 20 anos a chegar. Quase duas décadas se
passaram para que o Tribunal completasse esse amadurecimento.

Seja como for, ja agora em 2007, quando do julgamento conjunto de 3 Ml
— identificados pelos niameros 670, 708 e 712 —, ou, como alguns preferem, na
decisdo no MI 721, essa evolugdo se completou de modo bastante
interessante, sem embargo de alguns pontos que ainda permaneceram
nebulosos, parte dos quais o Projeto de Lei do Deputado Dino procura
solucionar .

Desse modo, a Corte, em julgamento ocorrido no més de outubro de
2007, afastando-se da orientacao inicialmente perfilhada no sentido de estar
limitada a declaracdo da existéncia da mora legisla tiva, passou a aceitar a
possibilidade de uma regulacdo proviséria pelo proprio Judiciario,
conferindo o proprio direito ao impetrante (direta ou indiretamente).

Registrou-se, na oportunidade, que ante o quadro de omissdo que se
desenhou, ndo obstante sucessivas decisdes, dever-se-ia adotar, “como
alternativa provisoria, para esse impasse, a linha de uma moderada
sentenca de perfil aditivo ”.

Esses foram julgados emblematicos da nova fase do Mandado de
Injuncéo no direito constitucional brasileiro, que vao ajudar a dar vida a muitos
dos direitos subjetivos conferidos pela Carta Politica, e até aqui paralisados
pela mora legislativa e pela esterilizagao judicial do instituto concebido para
supera-la.

Para isso muito contribuiu, por certo, a nova composi¢cao do Colegiado.
Novos integrantes vieram somar-se aos remanescentes da antiga “minoria “, e
passaram a compor a nova maioria, que acabou por consagrar o que se
poderia denominar de uma nova fase no Mandado de Injuncéo brasileiro.

Se os avangos de 2007 foram indiscutiveis, algumas duvidas e pontos
obscuros ainda persistiram. E vejo que o PL n.6.128/2009 propde-se a resolver

boa parte deles.
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No primeiro daqueles julgamentos, o Ml 721 (em 30.08.2007) relatado
pelo Min. Marco Aurélio, o Tribunal assentou o direito da postulante (servidora
do M. da Saude) a aposentadoria especial de que cogita 0 § 4° do art. 40 da
CF, adotando-se o sistema do regime geral da previdéncia previsto para o
trabalho insalubre (lei 8.213, art. 57). Ao fazé-lo, o Tribunal disse estar
proferindo uma decisdo de carater “mandamental”, para diferencia-la das
decisbes anteriores, que seriam meramente “declaratérias”.

Estabeleceu também, nessa ocasido, que seus efeitos atingiriam apenas
as partes, por se tratar de processo subjetivo, mesma orientacdo que viria a
repetir-se no julgamento do Ml 758, em 01.07.2008.

Embora a decisédo do MI 721 conste como “unéanime”, colhe-se do voto-
vista do Min. Eros Grau, sua discordancia quanto a este ultimo aspecto — o
alcance subjetivo dos efeitos da decisdo. Para ele, haveriam eles de estender-

a totalidade dos casos que contivessem 0s mesmos elementos objetivos.
Isso significaria que o Judiciario, ao decidir em sede de MI, formularia tanto a
norma do caso concreto como também a norma geral. E comparou a situacao,
nesse aspecto, ao que ocorre com a edicdo de uma Sumula Vinculante pela
Corte.

No intervalo entre esses dois julgamentos (no dia 25.10.2007), o STF
concluiu o julgamento conjunto dos outros trés MI acima referidos — de
nameros 670, 708 e 712, os dois primeiros da Relatoria do Min. Gilmar Mendes
e 0 ultimo do Min. Eros Grau. E neles, a orientacdo que prevaleceu nao foi a
mesma dos outros (0 721 e 0 758), especialmente quanto aos limites subjetivos
da decisao.

Desta feita, o Tribunal preferiu atribuir-lhe efeitos erga omnes, forte nos
seguintes fundamentos: a) o Judiciario, embora sem pretender qualquer
“protagonismo legislativo”, ndo pode permanecer em situagao que caracteriza
uma verdadeira “omissdo judicial”; b) as caracteristicas dos direitos sociais,
conferidos no novo Estado Social, a diferenca do antigo Estado Liberal, ndo se
satisfazem com a postura de mero “legislador negativo” das Cortes; c) ha,
porém, que observar critérios, como sejam o0s da vontade hipotética do
legislador e o da solugdo constitucionalmente obrigatoria; d) a partir dos
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conceitos de “omissao legislativa parcial” e de “sentencas aditivas” do direito
italiano, deve o Supremo adotar, provisoriamente, para as greves no servigo
publico, as regras aplicaveis no setor privado.

Dito isso, votou ele no sentido de determinar-se a aplicacdo das Leis
7701/88 e 7783/8 aos conflitos e as acdes judiciais que envolvam a
interpretacéo do direito de greve dos servidores civis.

A decisdo néao foi unanime, seja porque o relator original, ja aposentado,
Min. Mauricio Correa, votara com a antiga orientacdo, seja porque, trés dos
atuais ministros — Ricardo Lewandowsky, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio —
mantiveram sua posic¢éo, limitando os efeitos da decisdo as partes do processo
(abragando a chamada “teoria concretista individual”).

Até aquele momento da evolucdo do instituto, algumas conclusdes
provisorias ja se podiam extrair:

12 ) Sedimentava-se o0 entendimento de que n&o podia mais o Ml
permanecer esterilizado, transformando-se na inutilidade a que o reduzira a
Corte entre 1989 e 2007;

22 ) Entretanto, algumas questfes de grande relevo permaneciam sem
consenso, a comecar pela natureza eficacial do provimento; muito se falou de
uma pretensa “natureza mandamental”, para contrapor-se a anterior apenas
“declaratéria”, o que deveria ser festejado como grande avanco; tenho duvidas
sobre essa qualificacdo; o carater mandamental, se entendido no sentido de
implicar na expedicdo de uma ordem judicial a ser cumprida (no caso pelo
Legislativo), pouco significa, diante das limitacdes decorrentes da especial
gualidade da autoridade a quem se dirige essa ordem — um dos Poderes
Constituidos, a quem nao se podem aplicar sancdes nem fixar prazos de modo
atil; dir-se-a que agora ha uma “consequéncia concreta”, qual seja, a obtencao
da satisfagdo por uma “forma subsidiaria” (conforme posto no préprio pedido,
em alguns casos); ocorre que ai jA ndo estamos no campo de satisfacdo
decorrente da “mandamentalidade” em si, e sim do atendimento ao pedido
sucessivo ou alternativo, que € de outra natureza, muito mais “constitutiva”, ao
adotar e aplicar a norma ao caso concreto, alterando, por forgca de um
provimento jurisdicional (e ndo por um ato do impetrado), a situacédo juridica do
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impetrante (ou de todos 0s que se encontrem em igual situacdo); se nao se
quiser classificar tal decisdo como “constitutiva”, poder-ser-a denomina-la
“sentenca aditiva”,como fez o Ministro Relator, mas nunca de “mandamental”, a
meu sentir;

32 ) Outro ponto que ainda persistiu carente de maior clareza foi o que
cuida de constituir-se o impetrante “direta ou indiretamente”, na situag&o
juridica desejada; isso porgque, no caso dos Ml 721 e 758, a propria decisao da
Corte ja conferiu ao Impetrante o direito (a aposentadoria especial pretendida);
ja nas demais impetracdes, outras acdes terdo que advir, ocasido em que
diferentes juizes ou tribunais julgarao os pedidos a luz do que foi estatuido pelo
STF; e ai se pbe uma outra questdo, qual seja a da competéncia para
processar tais agoes;

42 ) Mais um ponto que permaneceu claramente controverso na Corte foi
0 pertinente aos efeitos do julgamento do ponto de vista subjetivo: nos Ml 721
e 758, assentou-se serem os efeitos apenas inter partes (“Teoria Concretista
Individual”); j& no julgamento dos MI n°® 670, 708 e 712, a Corte fez a opcao
pelo que se tem chamado (com duvidosa propriedade) de “concretismo geral”,
pois essa decisao tera efeitos erga omnes, ja que opta pela normatizacao geral
(conquanto proviséria) na forma da Lei de Greve dos trabalhadores celetistas;
vale notar, ainda, que, a rigor, os efeitos, no primeiro caso, poderiam ser

denominados de ultra partes, pois se tratava de Ml Coletivo.

De minha parte, entendo que a solugéo alcunhada de “concretista geral”,
ainda quando possa ser mais util do ponto de vista pratico, padece de certa
contradicdo com a original vocacdo do instituto do MI, tal como concebido
Assembléia Constituinte. E que, concebido para coexistir lado a lado com uma
acao especifica, de processo objetivo, que foi a ADIN por Omisséo, fica dificil
justificar-se a transformacéo do MI em outra acdo que acabe produzindo os
mesmos resultados (se e quando a ADIN por Omissao vier a produzir algum, €
claro). E € isso 0 que acontece quando se da a decisdo no Ml efeitos erga
omnes. Ademais, ndo se pode obscurecer o fato de que a ADIN tem

legitimacdo ativa pré-fixada em numerus clausus. Logo, obter-se 0 mesmo
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resultado com uma acéo de legitimacdo ampla nédo deixa de representar uma
burla ao sistema desenhado na Carta.

Nao questiono aqui a tendéncia (visivel na Corte) a objetivacdo do
controle difuso de constitucionalidade. Nem me move qualquer apego a pureza
da “separacdo de poderes”. Apenas acredito que a existéncia de uma acéo
especifica, prevista no texto exatamente para levar ao suprimento das
omissdes Inconstitucionais — ai sim em carater geral e abstrato — com
legitimacdo restrita, ndo pode ter que competir com outro instrumento
processual, de legitimacdo aberta e genérica, e que, no final das contas,
proporcione tudo aquilo que a ADIn proporcionaria, e até mais.

Curiosamente, no inicio era o Ml que se prenunciava como instrumento
inécuo... Agora, é ele que serve até mesmo para suprir a funcdo que a ADIn
por Omissdo se mostra incapaz de cumprir...

Como € importante observar a evolucao da jurisprudéncia! Como se V€,
as vezes as interpretacdbes mudam tanto que até se invertem o0s polos da

equacao!

Bem. Observando os avancos ainda mais recentes da jurisprudéncia,
cabe registrar que o STF parece haver consolidado algumas outras posi¢oes.

Uma delas € a de inadmitir provimento liminar ou antecipatério de tutela
em sede de MI. Confiram-se os precedentes: Ml 1.714, 701, 692 e 652.

Outra — de notavel relevancia processual — é a de admitir o julgamento
monocratico pelo Relator, com carater de definitividade, dos MI que objetivem
garantir direitos ja reconhecidos em julgamentos reiterados, como ocorre, por
exemplo, com a aposentadoria especial do art. 40, § 4° da CF. Isso resultou de
proposta do Min. Joaquim Barbosa, aprovada em 15.04.09.

Nessa mesma ordem de idéias — que interpreto como a busca de
solugbes para fazer face aos pedidos repetitivos sem ter que adotar
necessariamente a extensao erga omnes dos efeitos do provimento — merece
destaque a Proposta de Sumula Vinculante (PSV 45), do Min. Gilmar Mendes,
para que se enuncie que, “enquanto pendente a regulamentacdo do regime

diferenciado de aposentacdo dos servidores publicos, previsto no art. 40, 8§ 4°
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da CF, cabera a Administracdo Publica aplicar, integrativamente, o art. 57 da
Lei 8.213, de 1991, que dispde sobre os requisitos e condigbes para obtencéo
da aposentadoria especial pelos trabalhadores vinculados ao regime geral da
previdéncia social”.

E dentro desse contexto, a meu sentir, que se deve analisar o Projeto de
Lei apresentado pelo Dep. Flavio Dino, baseado em proposicdo elaborada
pelos eminentes Ministros Gilmar Mendes e Teori Zavaski, no ambito do
denominado Pacto Republicano por um Judiciario mais Acessivel, Agil e
Efetivo.

A par de ser indiscutivelmente oportuno ja pelo simples fato de
finalmente regulamentar o dispositivo constitucional, o projeto tem reais
meritos por seu conteudo, embora néo resolva, por si, todos os problemas e
aspectos ainda controvertidos do instituto.

Por um lado, traz inovagfes préprias e, por outro, consolida, no direito
positivo, 0s principais avancos ja conquistados na jurisprudéncia. Nas
condi¢cbes histéricas de um instituto que teve a tormentosa trajetoria do Ml,
creio que nao se poderia exigir muito mais que isso do legislador,neste
momento.

Seu principal dispositivo é, sem duavida, o art. 8° , onde o autor propde
uma solucdo,a meu ver ainda um tanto timida e contida, para a definicdo do
proprio objeto dessa acdo: adota ele uma férmula conciliatoria, que ainda
concede uma “prazo razoavel” para o legislador, ja reconhecido em mora,
promover a edicdo da norma faltante; somente depois disso e caso nédo o faca
o legislador, é que o Judiciario podera estabelecer, agora ele, as condi¢cbes
para o exercicio do direito reclamado, ou se for o caso, as condicbes para que
o interessado promova a acao propria, perante o juizo competente, visando a
exercé-lo.

Apenas no caso de ja ter sido descumprida, pelo impetrado, decisao
proferida em anterior Ml, é que sera dispensada a primeira fase — a concesséao
de prazo para o suprimento pelo 6rgao legislativo.

O art. 9° procura também conciliar as duas tendéncia opostas existentes
no seio do STF a respeito dos limites subjetivos da sentenca, conforme

k' u )
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demonstrado linhas acima. Ele estabelece que a decisdo, ter4, em principio,
eficacia apenas inter partes. Podera, entretanto, té-la ultra partes ou erga
omnes, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito.
Consagra, ainda, a solucéo ja adotada na jurisprudéncia da Corte, de extenséo
da decisao aos casos analogos, por decisdo monocratica do relator.

Ao lado de tais regras sobre os efeitos da decisdo nos Ml individuais, o
PL institui, porém, em seus arts. 12 e 13, o Mandado de Injuncdo Coletivo. Este
tera como legitimados ativos o Ministério Publico, partido politico com
representacdo congressual, organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo constituida ha pelo menos um ano. E os direitos veiculaveis por
essa via sdo os pertencentes indistintamente a uma coletividade indeterminada
de pessoas ou a determinado grupo, categoria ou classe, sendo que a coisa
julgada limitar-se-a a seus integrantes, mas iSSO sem prejuizo de sua extensao
em maior escala a terceiros fora desses limites, por for¢ca de interessante
remisséo feita no art. 13 ao 8§ 1° do art. 9° . De igual modo, outra remisséo
(agora ao § 2° do art. 9°) assegura a aplicabilidade, ao MI Coletivo, da regra de
extensdo da decisao por via de decisbes monocraticas dos relatores.

No tocante ao regime de litispendéncia e de coisa julgada, quando da
coexisténcia de impetragOes individuais e coletivas, o PL adota o mesmo
sistema ja consagrado para as acOes coletivas em geral, previsto na Lei
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor).

A respeito do carater definitivo ou provisério das decisfes em sede e Ml,
frente a eventual edicdo posterior de norma legal, o PL € expresso em afirmar,
no seu art. 9° , que a decisdo produzira efeitos apenas até o advento da norma
regulamentadora, regra essa complementada no art. 11, por disposicdo muito
oportuna, que deixa claro a carater ex nunc dos efeitos da nova lei em relagcédo
aos beneficiados de MI anterior com transito em julgado, ressalvada a hipotese
de solucao legal mais favoravel.

Regra inovadora e bem pensada é também aquela contida no art. 10,
que possibilita a revisdo de decisdo de MI, a pedido de qualquer interessado,
quando sobrevierem mudancas relevantes nas circunstancias de fato ou de

direito. Isso, é claro, sem prejuizo dos efeitos ja produzidos. Cuidados deveréo
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ser observados apenas, a meu ver, quando da aplicacdo dessa norma, ante a
perigosa elasticidade do conceito de “qualquer interessado”.

No mais, o PL traz algumas regras procedimentais que ndo diferem
muito daquelas do Mandado de Seguranca, além de determinar a aplicacao
subsidiaria da nova lei do MS (Lei 12.016) e do CPC.

Como se vé, sdo muitos os méritos do projeto, e nem poderia ser
diferente, mercé da qualidade dos seus elaboradores. Algumas duvidas,
obscuridades e lacunas, todavia, ainda permanecerdo, segundo penso, se
aprovado tal como proposto.

Uma delas diz diretamente com os possiveis 6rgdos ou autoridades
impetrados, ou seja, com os legitimados passivos na agao de Ml

Se é certo, por um lado, que o projeto fala, em seu art. 2°, amplamente,
em “Poder, orgdo ou autoridade com atribuicdo para editar a norma
regulamentadora”, € também notdério que, no art. 8° refere-se ele apenas a
hipotese de “mora legislativa”.

Isso é de grande importancia, até para ajudar no deslinde de outra
questao, que se constitui, a meu sentir, numa das maiores obscuridades que
até aqui cercaram o instituto, qual seja o regramento das competéncias para
processa-lo e julga-lo

Como se sabe, muitos sdo os “mistérios” que envolveram a ultima
redacdo de alguns dispositivos da Carta de 88, entre eles os que tratam das
competéncias para o MIl, como bem observado pelo entdo Ministro Sepulveda
Pertence, j& na apreciacdo do Ml 107, em 1989.

Lembrou entdo S. Excia que até o texto votado no Segundo Turno da

Assembléia Constituinte, prevaleceu “a vocagdo do Mandado de Injung&o para construir
a solucéo do caso singular, viabilizando, para o impetrante, o exercicio do direito paralisado, a
espera da norma regulamentadora. Ao passo que a ADI por Omissao visava, sim, (...) a induzir
a colmatacdo da lacuna, o Mandado de Injuncdo foi pensado para construir a solugéo
integradora, no caso concreto”. E salientou que “expressivos dessa destinagdo eram dois
nomes propostos para o instituto (...) ‘mandado de concretizacdo’ ... e ‘mandado de integracao’.
SO que essa linha sofreu, na undécima hora do processo constituinte, uma rupt ura ainda

inexplicada que desde o inicio me levou a perplexid ade: a_ do sistema de competéncia

que se alterou na redagéo final da Constituicio . E registrou, por fim, que o mestre
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“Galeno Lacerda chega a por em divida a legitimidade do processo que chegou a essa
alteracao”.

O fato € que, com ou sem alteracBes ilegitimas na redacao final da
Constituicdo, o que restou como regra de competéncia expressa na Carta
foram as competéncias do STF (art.102, I, q) e do STJ (art. 105, I, h). Ocorre,
porém que este ultimo dispositivo € suficiente para indicar ao intérprete que
existem, sim, outros 0rgaos competentes, na esfera federal; e, se assim &, por
analogia e isonomia, também na esfera das justicas estaduais. Isto sem
mencionar o que consta no art. 121, § 4°, V, entre as competéncias dos TREs,
que, ao que tudo indica, parece ter sido um “rastro” esquecido pelos revisores
incumbidos da “alteracéao final”.

Se essa indagacdo até hoje segue sem resposta satisfatoria, ndo seria
este Projeto de Lei a grande oportunidade para dar-lhe solucédo bem clara?

Acredito que sim e espero que, durante sua tramitacdo, esse e outros
aperfeicoamentos possam ainda ser introduzidos, de modo a aproveitar-se ao
maximo o ensejo aberto pela excelente iniciativa do seu autor e dos seus

ilustres inspiradores.
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