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1. A importancia atual do
mandado de injungdo

O mandado de injun¢dao nunca deixou
de ser importante no Direito brasileiro
desde a Constitui¢do de 1988. Contudo, se
ele trazia uma expectativa alvissareira de
efetividade dos “direitos e liberdades cons-
titucionais” e das “prerrogativas inerentes
anacionalidade, a soberania e a cidadania”
(Constituigao, art. 52 LXXI), o primeiro
ciclo de sua histéria mostrou um alcance
deveras contido. Aquela expectativa era
fomentada especialmente pela doutrina,
por meio de varios dos primeiros analistas
da Constitui¢do que acabara de vir a lume.
Esse alcance contido deveu-se sobretudo
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que fez uma leitura inicialmente
parcimoniosa do instituto.

Mencionar o papel da doutrina e da
jurisprudéncia relativas ao mandado de
injungdo é sintomatico por revelar uma
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das caracteristicas dessa primeira etapa: a
auséncia de disciplina legal para essa agdo
constitucional. Ante a falta de regulagdo em
ambito legislativo, sobrou para os doutri-
nadores e para o Judicidrio tracar o perfil
inicial do mandado de injuncao.

Passadas mais de duas décadas do ad-
vento da Constituicao brasileira de 1988, o
mandado de injuncao passa por outro ciclo.
A timidez inicial é superada por uma juris-
prudéncia mais avancada do Supremo Tri-
bunal Federal, que empresta maior alcance
ao instituto e resgata aquela expectativa
promissora da doutrina de primeira hora.
Algumas propostas legislativas vinham
sendo oferecidas e surge mais recentemente
um novo projeto de lei para disciplinar o
processo e julgamento do mandado de in-
juncao, de iniciativa do Deputado Federal e
jurista Flavio Dino, que ndo apenas resgata
a importancia do instituto, como percebe
e traduz legislativamente a evolugdo juris-
prudencial que vem dando novo alento a
agdo constitucional. Espera-se que a nova
fase do mandado de injungao seja marcada
por sua oportuna disciplina legal, juntando-
se o Poder Legislativo aos demais poderes
para desenvolver o instituto.

Chega a parecer intencional (e parado-
xal) a maldicdo de falta de norma regula-
mentadora do mandado de injungéo, jus-
tamente ele - uma espécie processual para
lutar contra o tempo e... “a falta de norma
regulamentadora [que] torne invidvel o
exercicio dos direitos e liberdades consti-
tucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”
(ROTHENBURG, 2009a, p. 387-398).

Existiam e ainda existem direitos
previstos na Constituigdo brasileira cujo
desfrute é impedido ou dificultado por
falta de norma regulamentadora. E o caso
do art. 7¢, I, da Constituicao: “[Sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi-
¢do social:] relacao de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que

prevera indenizagdo compensatdria, dentre
outros direitos”.

A protecgdo contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa fez inclusive com que
o Brasil incorporasse a Convencao 158 da
Organizagdo Internacional do Trabalho
- OIT, o que foi objeto da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 1.480-3/DF (relator
Ministro Celso de Mello), em que se alegou
a necessidade de lei complementar, tendo
em vista o entendimento prevalecente no
sentido de que a aprovacao e promulgacdo
da Convengado ocorreria em nivel de lei
ordinaria’. O Supremo Tribunal Federal
deferiu liminar (em 04/09/1997) para
suspender o Decreto Legislativo 68/1992
(de aprovagdo da Convencdo OIT 158) e
o Decreto 1.855/1996 (de promulgacao),
e, depois, deu por prejudicada a ADI (em
27/06/2001), em razdo da dentncia do de-
creto que havia promulgado a Convencédo
(Idem, 2005, p. 75-77).

O art. 37, VII, da Constitui¢ao, também
carece de regulamentacdo. Diz ele: “[A
administragdo ptublica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte:] o di-
reito de greve sera exercido nos termos e
nos limites definidos em lei especifica”. A
exigéncia de interposicdo legislativa fora
abrandada pela Emenda Constitucional
19/1998, que passou a reclamar a edigdo de
lei simplesmente (entenda-se: lei ordinaria),
enquanto a redagdo original do dispositivo
previa lei complementar.

O Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu, inicialmente, a omissdo constitucio-
nal, ao julgar o Mandado de Injungao 20/
DF (relator Ministro Celso de Mello), em

1 Quanto aos tratados sobre direitos fundamentais,
o Supremo Tribunal Federal alterou seu entendimento,
para considerar o “status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil” (HC 95.967/MS, rel. Min. Ellen Gracie,
DJU 28/11/2008).
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19/05/1994, porém com o entendimento
de que ndo era imediatamente exigivel
(ndo era autoaplicavel) o direito de greve
no servigo publico, o qual dependia de lei
complementar, pelo que o pedido fora de-
ferido, mas apenas para “reconhecer a mora
do Congresso Nacional... e comunicar-lhe a
decisdo, a fim de que tome as providéncias
necessarias a edi¢gdo” da lei complementar
requerida.

A falta de lei ndo foi sanada e, diante da
inércia do Legislativo, o Supremo Tribunal
Federal avancou significativamente. No
Mandado de Injungdo 670/ES e 708/DF
(relator para o acérdao Ministro Gilmar
Mendes), bem como no Mandado de Injun-
¢do 712/PA (relator Ministro Eros Grau),
todosjulgados em 25/10/2007, a Corte ndo
apenas reconheceu a mora do Congresso -
tendo-lhe assinado prazo de sessenta dias
para que legislasse sobre a matéria -, como
fixou os paradmetros para a aplicagdo do
direito de greve dos servidores ptblicos: o
préprio Supremo Tribunal Federal determi-
nou que fosse aplicada a legislacao relativa
a iniciativa privada (Lei 7.701/1988 - que
“[d]ispoe sobre a especializacao de Turmas
dos Tribunais do Trabalho em processos
coletivos e da outras providéncias”, e Lei
7.783/1989 - que “[d]ispde sobre o exercicio
do direito de greve, define as atividades
essenciais, regula o atendimento das neces-
sidades inadiaveis da comunidade™).

O que surpreende nessa apreciacao nao
é apenas o contetido “construtivo” da de-
cisdo, mas a intencdo de conferir-lhe uma
eficacia transcendente, com a fixacao das
condicOes objetivas de exercicio do direito
de greve no servico publico ndo somente
para a situagdo especifica que foi objeto
do mandado de injungdo, sendo que para
quaisquer outras situagdes semelhantes.
O Ministro Gilmar Mendes recordou o
que a Corte havia concluido por ocasido
do julgamento do Mandado de Injuncao
107/DF (relator Ministro Moreira Alves,
julgamento em 21/09/1990): “a decisao
proferida em sede do controle abstrato de

normas acerca da existéncia, ou nao, de
omissdo é dotada de eficacia erga omnes, e
ndo apresenta diferenca significativa em
relacdo a atos decisoérios proferidos no con-
texto de mandado de injun¢ao”. O Ministro
Eros Grau foi até mais direto: “No mandado
de injuncao o Poder Judicidrio ndo define
norma de decisdo, mas enuncia o texto
normativo que faltava para, no caso, tornar
viavel o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos”. O alcance emprestado
ao mandado de injuncdo aproxima-se da
tese arrojada que o tinha como autorizagdo
a que o Supremo Tribunal Federal, em caso
de omissdao normativa, desempenhasse ele
mesmo a fungdo legislativa.

A concessao de aposentadoria conforme
requisitos e critérios diferenciados, nos ter-
mos definidos em leis complementares, aos
servidores publicos “cujas atividades sejam
exercidas sob condig¢des especiais que pre-
judiquem a satdde ou a integridade fisica”,
prevista no art. 40, § 4, 111, da Constituicao,
ensejou a propositura do Mandado de
Injuncao 758/DF (relator Ministro Marco
Aurélio, julgamento em 01/07/2008), em
que o Supremo Tribunal Federal novamen-
te reconheceu a mora legislativa e deter-
minou a aplicagdo da legislacdo existente,
relativa “aos trabalhadores em geral” (Lei
8.213/1991, art. 57, § 1°) (MENDES, 2010).
O Ministro Marco Aurélio enfatizou a
natureza “mandamental” do mandado de
injuncao, “e ndo simplesmente declaratéria
de omissao”. No entanto, o relator atribuiu
a acdo um alcance limitado, em sentido
oposto ao que ficara consignado nas de-
cisdes dos mandados de injuncdo antes
referidos: “Tratando-se de processo subje-
tivo, a decisdo possui eficacia considerada
a relagdo juridica nele revelada”. Assim
ainda os mandados de Injun¢do 788/DF
(relator Ministro Carlos Britto) e 795/DF
(relatora Ministra Carmen Lucia), ambos
julgados em 15/04/2009.

Determina o art. 231, § 3¢, da Constitui-
¢do: “O aproveitamento dos recursos hidri-
cos, incluidos os potenciais energéticos, a
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pesquisa e a lavra das riquezas minerais em
terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
lhes assegurada participacdo nos resultados
da lavra, na forma da lei”. Tem-se um
exemplo lamentavelmente ainda atual de
caréncia de legislacao, em que hé espaco e
oportunidade para o cabimento de manda-
dos de injungdo. Colhe-se da jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal decisdo
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
3.352 MC/DF (relator Ministro Septlveda
Pertence, julgamento em 02/12/2004),
em que se discutia a validade de medida
provisoéria para disciplinar uma situacdo
especifica de mineragdo em terra indigena
- quando a espécie normativa adequada,
dada a competéncia exclusiva do Congres-
so Nacional (Constituicdo, art. 49, XVI), é o
decreto legislativo (Constituigdo, art. 59, VI)
-, tendo a Corte entendido que ndo usurpa
essa competéncia congressual, “contudo,
a medida provisoéria que, visando resolver
o problema criado com a existéncia, em
poder de dada comunidade indigena, do
produto de lavra de diamantes ja realiza-
da, disciplina-lhe a arrecadacdo, a venda e
a entrega aos indigenas da renda liquida
resultante de sua alienagao”.

Podem ser citados, na historia do man-
dado de injuncéo, dispositivos constitucio-
nais cuja falta de regulamentagdo propiciou
a propositura de mandados de injungdo a
época. A posterior edigdo da legislacao per-
tinente ou a revogacdo da norma constitu-
cional conduziram os epis6dios ao arquivo
da memoria. Vejam-se exemplos.

O art. 45, § 1¢, da Constituicao, estabe-
lece que “[o] ntimero total de Deputados,
bem como a representagdo por Estado e
pelo Distrito Federal, sera estabelecida
por lei complementar, proporcionalmente
a populacdo, procedendo-se aos ajustes
necessarios, no ano anterior as elei¢des,
para que nenhuma daquelas unidades da
Federacgdo tenha menos de oito ou mais
de setenta Deputados”. A auséncia dessa

norma regulamentadora fez com que fosse
impetrado o Mandado de Injungao 219/ DF
(relator Ministro Octavio Gallotti, julga-
mento em 22/08/1990), tendo o Supremo
Tribunal Federal deferido o pedido em
parte, para reconhecer “a omissao em que
se encontra o Congresso Nacional quanto a
elaboragdo da Lei Complementar..., dar-lhe
ciéncia dessa situagao de mora constitucio-
nal para que supra a omissao em tempo
atil”. O dispositivo constitucional veio a
ser regulamentado pela Lei Complementar
78/1993.

A Constituigdo de 1988 continha, origi-
nalmente, a curiosa prescri¢do do art. 192, §
39 “As taxas de juros reais, nelas incluidas
comissdes e quaisquer outras remunera-
¢Oes direta ou indiretamente referidas a
concessdo de crédito, ndo poderdo ser supe-
riores a doze por cento ao ano; a cobranga
acima deste limite serd conceituada como
crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei deter-
minar”. Ante a auséncia de interposicdo
legislativa, veio o Mandado de Injuncao
372/SP (relator Ministro Celso de Mello,
julgamento em 01/08/1994), que foi julga-
do parcialmente procedente pelo Supremo
Tribunal Federal, “para que se comunique
ao Congresso Nacional a mora em que se
encontra, a fim de que sejam adotadas as
providéncias necessarias ao suprimento da
omissdo”, porém sem fixacao de prazo para
tanto. O dispositivo constitucional veio a
ser revogado pela Emenda Constitucional
40/2003.

Mesmo que todos os dispositivos
constitucionais que demandam integracdo
normativa venham a ser regulamentados, é
provéavel que ndo desapareca a pertinéncia
de mandados de injungdo. Basta que se
revele alguma incompletude na regula-
mentagao (CLEVE, 2000, p. 385), seja em
nivel legal, seja em nivel infralegal. Assim,
serd cabivel mandado de injungdo para de-
nunciar a inadequacao da regulamentacédo
existente em vista de outras, quica novas,
configuracdes da realidade, que frustrem
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o exercicio de direitos constitucionais ape-
sar da presenca de normas de integracao
(obsoletas) - um mandado de injuncao de
atualizacdo normativa. Sera cabivel tam-
bém mandado de injuncéo para possibilitar
o exercicio pleno do direito constitucional,
que talvezja esteja regulamentado num pri-
meiro e mais genérico nivel (normalmente
o da lei), mas ainda careca de uma regula-
mentacao mais especifica (normalmente no
ambito do regulamento) - um mandado de
injungdo para colmatar lacunas “de segun-
do grau” (ROTHENBURG, 2005, p. 65-68).
Nesse passo, a utilidade do mandado de
injuncdo tende a renovar-se, o que reforca
a importancia continua de uma disciplina
legal para o instituto.

Nao se ignoram os limites de alcance do
mandado de injuncao, o qual, em principio,
ndo serve “quando se pretende apenas
que haja uma nova legislacao para fins de
modificar aquela ja existente, ainda que
esta seja incongruente com a Constituicao”,
ou “quando o objetivo for o de obter do
Judiciario o pronunciamento acerca do que
seria a correta interpretacdo da legislacao
existente” (TAVARES, 2010, p. 1007-1008).
Contudo, as insuficiéncias da legislagdo
existente - reveladas pela interpretagdo que
dela se faca em cotejo com os comandos
da Constitui¢do - podem indicar, sim, o
cabimento do mandado de injuncado para
conferir integracao normativa plena e ajus-
tada as normas constitucionais de eficdcia
limitada.

Na pratica, numerosos foram os man-
dados de injuncao impetrados no Supremo
Tribunal Federal nos primeiros tempos, e
a demanda continua, sendo surpreendente
o numero de mandados de injuncdo ajui-
zados atualmente. Aponta Gilmar Ferreira
Mendes: “Em 1990 e 1991 o STF julgou 203
Mls (dados do BNDPYJ). Até 16-8-2006 o STF
autuou 738 Mls (dados da Secretaria Judi-
cidria)” (BRANCO; COELHO; MENDES,
2008, p. 1207). Dados do Supremo Tribu-
nal Federal mostram que, em 2007, foram
protocolados 52 mandados de injuncao e

distribuidos 48; em 2008, protocolados 136
e distribuidos 135; em 2009 (até o inicio de
dezembro), protocolados 1.264 e distribui-
dos 1.257 (SUPREMO ..., 2009)!

Portanto, o mandado de injuncdo ainda
€ importante.

2. Uma agdo, diversas interpretagoes

A autoridade de José Afonso da Silva
chancela uma das mais fortes e promis-
soras perspectivas que se tinha e ainda se
tem para o mandado de injuncao desde a
primeira hora e por muitos daqueles que
elaboraram a Constituigdo de 1988: que a
agdo serve para “fazer com que a norma
constitucional seja aplicada em favor do
impetrante, independentemente de regu-
lamentacao, e exatamente porque nao foi
regulamentada” (SILVA, 1999, p. 450).
Conforme essa opinido, o instituto é capaz
de oferecer uma resposta concreta (especifi-
ca), pelo que se caracteriza principalmente
como um instrumento de realizacdo de
direitos (constitucionais) subjetivos. O
objetivo é conferir integracdo normativa
ao direito constitucional, de modo que se
possa buscar sua efetivagdo pratica; superar
o estado de coisas designado - na lembran-
ca feita por Pedro Lenza - “sindrome de
inefetividade das normas constitucionais”
(LENZA, 2010, p. 816). Ha os que nunca
perdemos a esperanga nessa virtude do
mandado de injungao.

O alcance (subjetivo) do mandado de
injun¢do dependerd, contudo, do tipo de
direito e de situacdo em discussado. Muitas
vezes, a resposta oferecida pelo mandado
de injungdo para a lacuna normativa impli-
cara um tratamento uniforme para outras
situagdes semelhantes, por forca do prin-
cipio da isonomia. Isso tende a ocorrer no
ambito do Poder Publico, que, a propésito,
estd jungido ao principio da impessoalida-
de (art. 37 da Constituigdo). Tendo perce-
bido isso, anota Clémerson Merlin Cléve
(2000, p. 379) que “o mandado de injungao
consiste em instrumento de protecdo de
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um interesse juridico concreto”, mas que,
“na hipétese de tutela de direitos difusos a
decisdo no mandado de injuncao sera capaz
de desencadear efeitos semelhantes (erga
omnes) aos da agdo de inconstitucionalidade
por omissao” (CLEVE, 2000, p. 387).

De outro lado, ha os que eram céticos
desde o inicio, como Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1999, p. 315), a defender um
alcance restrito ao mandado de injuncéo,
que “[n]do importa no estabelecimento
pelo préprio 6rgao jurisdicional da norma
regulamentadora necessdria a viabilizagdo
do direito”. O Judiciario funcionaria como
6rgao oficial de censura formal da omissao,
cabendo-lhe - segundo uma concepgao
exagerada da “separagdo de Poderes” - co-
municar o 6rgdo que deveria editar a norma
regulamentadora requerida, a semelhanca
da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao (art. 103, § 2¢, da Constituigdo:
“Declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia
ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessdrias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias”).

Ainda hé os que, ciosos da efetividade
das normas constitucionais, como Luis Ro-
berto Barroso, veem no mandado de injun-
¢do um instituto prescindivel, que cumpriu
seu “ciclo histérico” e passou a desconfor-
tavel posicdo de, “quando ndo um Obice,
ao menos um complicador desnecessario
a realizacdo dos direitos”. Barroso sugere
entdo a revogacao do dispositivo constitu-
cional que alude ao mandado de injungédo
e sua substituicdo por uma férmula “mais
simples, célere e pratica” (de valor enfético,
uma vez que, “[a] rigor técnico, nem sequer
é necessaria a verbalizacdo desse comando,
que decorre da légica do sistema e ja vem
expresso de longa data no art. 4° da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil”), qual seja, um
acréscimo ao § 12 do art. 5° da Constituicao:
“Asnormas definidoras de direitos subjeti-
vos constitucionais tém aplicagdo direta e

imediata. Na falta de norma regulamenta-
dora necessaria ao seu pleno exercicio, for-
mulard o juiz competente a regra que regera
0 caso concreto submetido a sua apreciagdo,
com base na analogia, nos costumes e nos
principios gerais do direito” (BARROSO,
2006, p. 130-132).

Previsdo semelhante ja havia sido for-
mulada a época da Assembleia Nacional
Constituinte pelo Deputado Darcy Pozza:
“o0s direitos e garantias constantes desta
Constituicdo tém aplicacdo imediata.
Conceder-se-a mandado de injuncdo para
garantir direitos nela assegurados, ndo
aplicados em razao da auséncia de norma
regulamentadora, podendo ser requeridos
em qualquer juizo ou tribunal observadas
as regras de competéncia da lei processual”
(ROSA, 2006, p. 310).

Rigorosamente, mesmo, ndo seria neces-
séria a previsdo de uma agdo judicial pro-
pria para conferir aplicabilidade imediata,
em concreto, aos direitos constitucionais.
Essa via induz ao equivoco de imaginar
que seria sempre necessaria a previsdo
de um instrumento judicial especial para
aplicar direitos constitucionais ante a falta
de regulamentagdo e que, portanto, esses
direitos, enquanto ndo regulamentados,
seriam inaplicaveis. Todavia, a criagdao de
uma acao judicial especifica com tal propé-
sito - na linha de outras ac¢des especificas
propostas na Constituicao de 1988, tal o
habeas data® - funciona como reforgo (pratico
e simbolico) de aplicabilidade dos direitos
constitucionais e deveria estimular o Judi-
cidrio a cumprir seu papel de garantidor
da realizagdo desses direitos. Ressalte-se,
ademais, a nota de subsidiariedade do
mandado de injungdo: “Se a pretensao
nado puder ser satisfeita por outro meio

2 Art. 52, LXXII: “Conceder-se-a habeas data: a) para
assegurar o conhecimento de informacdes relativas
a pessoa do impetrante, constantes de registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico; b) para a retificagdo de dados, quando
ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo”.
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processual, entdo, sim, cabera a injungdo.”
(CLEVE, 2000, p. 367).

O mandado de injungdo participa da
preocupacdo com a eficicia plena e imedia-
ta dos direitos fundamentais, exteriorizada
textualmente em diversas Constitui¢des, de
que sao ilustragdes a da Alemanha®, a da
Espanha*, a de Portugal®, a do Uruguai, a
da Bolivia’ e a do Brasil®. Uma interpretacao
conciliatéria consegue superar a aparen-
te redundancia da afirmacdo da pronta
aplicagdo dos direitos fundamentais e da
previsdao de uma acdo judicial para conferir
tal imediatidade: o mandado de injuncédo
como reforco (garantia) habil a possibilitar
a implementacao judicial da eficacia plena
e imediata’.

3. Desnecessidade mas
oportunidade de lei para o
mandado de injungdo

Pode-se tachar de ridicula a discussao
que se pretendeu travar sobre o mandado
de injuncdo, logo que a Constituicdo de
1988 veio a lume, a respeito da autoaplica-
bilidade (eficacia juridica plena) do art. 59,

3 “Art. 1¢, III. Os direitos fundamentais a seguir
enunciados vinculam o Legislador, o Poder Executivo
e o Judiciario, como direito diretamente vigente”.

4 Art. 53.1. Os direitos e liberdades reconhecidos
no Capitulo II do presente Titulo vinculam todos os
poderes publicos”.

5 “Art. 18.1. Os preceitos constitucionais respei-
tantes aos direitos, liberdades e garantias sao dire-
tamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas”.

6 Art. 332. Os preceitos da presente Constituicao
que reconhecem direitos aos individuos, assim como
os que atribuem faculdades e impdem deveres as
autoridades ptblicas, nao deixardo de aplicar-se por
falta da respectiva regulamentacéo, sendo que esta
serd suprida recorrendo aos fundamentos de leis ana-
logas, aos principios gerais de direito e as doutrinas
geralmente admitidas”.

7 “Art. 109.1. Todos os direitos reconhecidos na
Constituicdo sdo diretamente aplicaveis e gozam de
iguais garantias para sua protecao”.

8“Art. 52, § 1°. As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.

° Em sentido semelhante Sarlet (2009, p. 265-266).
Com mitigacao Dimoulis e Martins (2009, p. 90-93).

LXXI. Seria preciso uma lei processual que
dissesse como e para que manejar a nova
acdo? As informagdes dadas pela Constitui-
¢do nao seriam suficientes? Teria cabimento
sustentar que o instituto criado justamente
para conferir eficacia plena e aplicabilidade
imediata a normas constitucionais veicula-
doras de direitos fosse, ele préprio, desti-
tuido de autoaplicabilidade, de modo que,
para viabilizé-lo ante a auséncia de norma
regulamentadora, seria necessario interpor
um... mandado de injung¢do?!

Mas talvez a discussdo a propésito da
aplicabilidade imediata do mandado de in-
jungdo correspondesse, na verdade, a uma
outra questdo crucial, acerca do contetdo
(alcance) da agédo, conforme noticia Fabio
Lima Quintas (2009-2010). Paradoxalmente,
as perspectivas invertiam-se. Quem, como
o entdo Procurador-Geral da Republica
Inocéncio Martires Coelho, “antevia no
mandado de injun¢do um futuro promissor,
de assegurar ao jurisdicionado a outorga
do direito subjetivo que ndo podia ser
exercido em razdo da desidia do poder
regulamentador na normatizagdo de um
direito fundamental”, reconhecia, por outro
lado, “o risco de desestabilizar o sempre
delicado equilibrio entre os Trés Poderes”
e, por isso, sustentava “que o seu manejo
demandaria prévia regulamentacdo, a ser
feita seguindo o processo legislativo, no
qual o Legislativo e o Executivo seriam
chamados a dar sua contribui¢do na con-
formacdo do instituto”.

Por sua vez, uma perspectiva mais
contida, como a do entdo Ministro do
Supremo Tribunal Federal Moreira Alves,
“que limita a eficidcia do provimento do
mandado de injungao a declaracdo da mora
do poder regulamentador e ao apelo de que
essa omissao seja suprida”, concluia que
“essa acdo constitucional poderia andar,
desde logo, com as préprias pernas, sem
necessidade de regulamentagdo”.

Sem receio de oferecer aos direitos
constitucionais carecedores de regula-
mentacdo a condigdo juridica de desfrute
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imediato, tanto no Ambito do conteudo
do provimento judicial, quanto no &mbito
prejudicial do préprio cabimento da agdo
- pois seria um contrassenso alegrar-se
com as possibilidades do mandado de in-
juncao, residentes na superagdo da omissao
normativa, porém conter essa alegria na
antecamara da regulamentagdo do insti-
tuto e, assim, capitular ante uma omissdo
normativa preliminar -, era possivel adotar
uma posicdo de adesao integral, que acei-
tasse tanto a utilizacdo imediata quanto a
possibilidade de integracdo judicial. Dito
de outro modo: era possivel discordar tanto
da falta de autoaplicabilidade do mandado
de injuncdo, quanto de sua impropriedade
para conceder eficacia juridica plena aos
direitos constitucionais carecedores de
norma regulamentadora.

Considerei despropositada e, a depen-
der do propdsito com que era sustentada,
mal-intencionada a tese refrataria a autoa-
plicabilidade, destinada a manter o man-
dado de injuncdo desativado pelo maior
tempo possivel. Felizmente, o Supremo
Tribunal Federal logo respondeu que o
mandado de injuncao é “auto-executavel,
uma vez que, para ser utilizado, ndo depen-
de de norma juridica que o regulamente, in-
clusive quanto ao procedimento, aplicavel
que lhe é analogicamente o procedimento
do mandado de seguranga, no que couber”
(Questao de Ordem no Mandado de Injun-
¢do 107-3/DF, relator Min. Moreira Alves,
julgadaem 23/11/1989, sobre a transferén-
cia do servidor militar para a inatividade,
previstano art. 42, § 92, do texto original da
Constituicdo de 1988'). Na acertada per-
cepgdo de Clemerson Merlin Cleve (2000, p.
365), “[d]efiniu o Judicidrio, porém, que um
meio criado precisamente para a defesa de
direitos dependentes de norma regulamen-
tadora ndo poderia ficar paralisado diante
da falta de norma de integragdo”.

10 “A lei dispora sobre os limites de idade, a
estabilidade e outras condi¢bes de transferéncia do
servidor militar para a inatividade”. O dispositivo foi
suprimido posteriormente.

A previsdo de uma agdo no préprio ca-
pitulo “dos direitos e deveres individuais e
coletivos”, para possibilitar a eficacia plena
de direitos constitucionais ante a auséncia
de norma regulamentadora, tem uma dupla
relacdo com o disposto no § 1° do art. 52 da
Constituicdo, segundo o qual “[a]s normas
definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacdo imediata”. Por um
lado, o0 mandado de injuncéo serve para
proporcionar judicialmente essa eficacia
plena e aplicabilidade imediata, sendo,
pois, um veiculo. Por outro lado, o préprio
mandado de injungdo beneficia-se dessa
autoaplicabilidade, sendo, pois, objeto da
norma do art. 52, § 1%; nessa linha, Marcus
Orione Gongalves Correia (2007, p. 84)
assevera que o mandado de injungdo “[n]
ao necessita, assim, de norma que lhe im-
plemente os efeitos - nos termos do préprio
art. 52, § 12, da Constituicdo Federal”.

Ora, se a eficacia plena e aplicabilidade
imediata da norma instituidora do manda-
do de injungdo decorre da prépria Consti-
tuigdo, ndo hd necessidade de regulamen-
tacdo. E possivel extrair da Constituicao
as principais informagdes a propésito do
mandado de injungdo: que tem por finali-
dade viabilizar imediatamente “o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a naciona-
lidade, a soberania e a cidadania”, sendo
esse complexo de direitos o seu campo de
incidéncia; que tem por sujeitos ativos, no
minimo, os titulares de tais direitos; que
estd na competéncia expressa dos 6rgaos
judiciais indicados na Constituigdo (Supre-
mo Tribunal Federal: art. 102, I, “q”, e II,
“a”; Superior Tribunal de Justiga: art. 105,
I, “h”; Justica Eleitoral: art. 121, § 4%, V), sem
prejuizo da competéncia dos demais.

Sob o prisma procedimental, também
ndo ha dificuldades de monta, pois é quase
intuitiva a adog¢do do rito do mandado de
seguranca, quando certos e demonstraveis
desde logo os fatos sobre os quais se assenta
o pedido, tendo sido essa a conclusdo da
doutrina (CLEVE, 2000, p. 365), da juris-
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prudéncia (veja-se, no Supremo Tribunal
Federal, oja referido Mandado de Injungdo
107-3/DF) e da legislagéo (a Lei 8.038/1990,
que “[i]nstitui normas procedimentais
para os processos que especifica, perante
o Superior Tribunal de Justica e o Supre-
mo Tribunal Federal”, dispde, no art. 24,
parédgrafo tnico, que, “[n]Jo mandado de
injungdo e no habeas data, serdo observadas,
no que couber, as normas do mandado de
seguranca, enquanto ndo editada legislacao
especifica”). Se os pressupostos de liquidez
e certeza ndo estiverem presentes, restard a
via ordinaria procedimento comum (Codi-
go de Processo Civil, art. 271).

Entretanto, dadas a importancia e as
peculiaridades do mandado de injungéo,
um procedimento judicial especifico,
conquanto nao estritamente necessario, é
altamente pertinente e oportuno (ROSA,
2006, p. 325). Ademais, a disciplina legal
do instituto supera as incertezas, polémi-
cas e recalcitrancias que, mesmo quando
infundadas, acompanham o instituto. Afi-
nal, como elucida Fabio L. Quintas, uma
lei para o mandado de injuncdo ndo diz
respeito apenas ao procedimento da agao:
“a questdo que primeiro surge na regula-
¢do do Mandado de Injungdo ndo é o rito.
O problema imediato da regulamentacdo
do Mandado de Injungdo é de jurisdicao
constitucional, a que se segue a discussdo
do melhor rito aplicavel”.

Portanto, embora néo seja rigorosamen-
te necessdria uma lei para a aplicagdo do
mandado de injungdo, a disciplina legal é
bastante conveniente para facilitar, unifor-
mizar e potencializar o manejo dessa agdo
constitucional, além de ser muito oportuna
em face do amadurecimento do instituto e
do ntimero significativo de mandados de
injungdo ajuizados.

4. A omissdo inconstitucional
e seu tratamento juridico

Constituicoes extensas, de pendor pro-
gramatico, como sdo as que caracterizam

o Direito contemporaneo no contexto da
sociedade pés-industrial (ROTHENBURG,
2010, p. 23-25), apresentam o fenémeno da
omissdo inconstitucional, que desafia tra-
tamento juridico e ndo apenas politico. As
diferentes modalidades dessa omissao e as
técnicas de sua superacao judicial possuem
origem e preocupag¢do em comum, motivo
pelo qual se estabelecem conexdes que re-
comendam uma interpretagdo sistemética
dos institutos concernentes.

E o que ocorre com a Constituigao bra-
sileira de 1988 e as respostas juridicas que
oferece a omissdo inconstitucional. Por
conta do figurino especifico e complexo
de nossa gramatica de controle de consti-
tucionalidade, também quanto a inconsti-
tucionalidade por omissdo, a fiscalizagdo
conjuga-se tanto na forma objetiva (abs-
trata) e concentrada, quanto na forma sub-
jetiva (concreta) e difusa. Objetivamente, é
prevista uma variante da tradicional acdo
direta de inconstitucionalidade: a acdo di-
reta de inconstitucionalidade por omissdo
(Constituicdo, art. 103, § 22 Lei 9.868 /1999,
com as alteragdes da lei 12.063/2009). Em
concreto, prevé-se o remédio especifico
do mandado de injungdo, que substitui
ou completa institutos tradicionais como
o mandado de seguranga. Entretanto, am-
bas as modalidades de combate a omissao
inconstitucional possuem aspectos asseme-
lhados e sugerem um tratamento juridico
parcialmente comum.

Uma das primeiras e mais destacadas
aproximacdes que se tentou estabelecer
entre a agao direta de inconstitucionalidade
por omissdo e o mandado de injungdo foi,
no entanto, indevida. O equivoco residiu,
a meu ver, ndo na perspectiva de vislum-
brar semelhangas e extrair consequéncias
equivalentes, mas no critério utilizado para
a aproximagdo, isto é, na opgao de adotar,
como referéncia para o contato, o aspecto
mais anddino dos efeitos da acdo direta
de inconstitucionalidade por omissao,
para estendé-lo ao mandado de injungéo.
Tratava-se de afirmar que a agdo direta de
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inconstitucionalidade por omissado seria a
mais avancada reacdo a omissdo incons-
titucional (no atacado) e que mesmo ela
permitiria, apenas em caso de procedéncia,
dar “ciéncia ao Poder competente para a
adocao das providéncias necessérias e, em
se tratando de érgao administrativo, para
fazé-lo em trinta dias” (art. 103, § 2¢, da
Constituicdo). Ao mandado de injuncao,
vocacionado somente para reagir a lesao
de direitos constitucionais em concreto
(no varejo), ndo seria dado ir além dessas
consequéncias (FERREIRA FILHO, 1999,
p. 315-316).

Tal interpretacdo tornava o mandado
de injungdo inécuo. Primeiro, porque atri-
buia a dois institutos (ele e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao) os mes-
mos efeitos. Segundo, porque esses efeitos
eram muito timidos, quase ineficazes do
ponto de vista juridico. Terceiro, porque,
enquanto a agdo direta de inconstitucio-
nalidade por omissdo tinha alguma enver-
gadura “politica”, por representar uma
censura “em tese” da “ctipula” do Poder
Judiciario (o Supremo Tribunal Federal) a
do Poder Legislativo (o Congresso Nacio-
nal) e as altas autoridades administrativas
(especialmente o Presidente da Reptiblica),
o mandado de injung¢do poderia ndo ter tal
envergadura, ao tratar de uma questdo mais
especifica (menos abrangente) e/ou ser
julgado por outro 6rgao judiciario.

Foi essa, lastimavelmente, a orientagdo
inicialmente seguida pelo Supremo Tribu-
nal Federal (Mandado de Injuncao 107-3/
DF).

A aproximacdo seria cabivel, sim,
porém em sentido inverso: do mandado
de injungdo para a acdo direta de incons-
titucionalidade por omissao, ou melhor,
com a atribuicdo de efeitos mais incisivos
de combate a omissdo inconstitucional a
ambas as modalidades. O mandado de
injuncdo presta-se a remover obstaculos e
viabilizar a realizacdo do direito constitu-
cional reivindicado em concreto, a despeito
da falta de regulamentagdo, assim como

creio que também por meio da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo seria
possivel superar a auséncia de norma ou de
atividade administrativa.

Dois aspectos do texto do dispositivo
constitucional referente a acao direta de in-
constitucionalidade por omissao amparam
essa interpretacdo: (i) a afirmacdo de que
o Supremo Tribunal Federal, ao declarar
a inconstitucionalidade por omissao, dara
ciéncia ao Poder competente “para a adogao
das providéncias necessdrias”, com o que o
Supremo Tribunal poderia determinar o
modo de superagdo da omissdo inconsti-
tucional e ndao apenas comunicar o 6rgao
omisso; ii) a alusdo genérica ao “Poder
competente para a adogdo das providéncias
necessarias”, sem vincula¢do necessaria
entre o 6rgdo responsavel pela omissao e
aquele que recebe do Supremo a incum-
béncia de sana-la (ROTHEMBURG, 2005,
p- 90). Assim, uma omissao do Legislativo
federal poderia redundar numa comuni-
cacdo/atribuigdo ao Legislativo estadual,
por exemplo, com um deslocamento tépi-
co e temporario da competéncia tal como
originalmente fixada na Constituicao.
Como também poderia o préprio Supremo
Tribunal Federal estabelecer, ainda que
provisoriamente, as condigdes, digamos,
para a criacdo de novos Municipios, ante a
resisténcia do Congresso Nacional em edi-
tar a lei complementar requerida pelo art.
18, § 42, da Constituicao'’; alias, a falta dessa
lei complementar ja foi reconhecida nas
ADI2.240/BA, ADI13.316/MT, ADI 3.489/
SC (relator Ministro Eros Grau, julgamento
em 09/05/2007) e ADI 3.689/PA (mesmo
relator, julgamento em 10/05/2007).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal vem evoluindo para dar maior

T Art. 18, § 4 “A criacdo, a incorporacao, a fusao
e o desmembramento de Municipios far-se-do por
lei estadual, dentro do periodo determinado por lei
complementar federal, e dependerdo de consulta
prévia, mediante plebiscito, as populacdes dos Mu-
nicipios envolvidos, ap6s divulgacao dos Estudos de
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na
forma da lei”.
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efetividade tanto a a¢do direta de incons-
titucionalidade por omissdo, quanto ao
mandado de injunc¢do. Naquela, para
ilustrar, chegou-se a fixar prazo para que
o Legislativo editasse a regulamentacao
faltante, indo-se além da mera ciéncia
ao 6rgdo omisso e faltando pouco para
que o proprio Supremo Tribunal Federal
dispusesse a respeito da concretizagdo do
direito invocado enquanto ndao houvesse
a regulamentacao legislativa (ADI 3.682/
MT, relator Ministro Gilmar Mendes, julga-
mento em 09/05/2007; sobre a falta de lei
complementar prevista no art. 18, § 42, da
Constitui¢do). No mandado de injungéo, o
Supremo Tribunal Federal chegou a estabe-
lecer qual o regime juridico a ser aplicado,
a fim de fornecer condi¢des de realizagdo
efetiva do direito invocado, apesar da falta
de norma regulamentadora (os ja referidos
Mandados de Injungédo 670, 708 e 712, sobre
o direito de greve dos servidores ptblicos,
em que o Supremo determinou a aplicacdo
da legislacdo existente para o setor priva-
do). Inverte-se, desse modo, a dire¢do da
aproximagcdo entre a acao direta de inconsti-
tucionalidade por omissdo e o mandado de
injungdo, no sentido da efetividade.
Entretanto, permanecem as diferencas
essenciais entre uma modalidade de supe-
racao da omissao normativa em concreto (o
mandado de injuncao) e uma modalidade
de fiscalizagdo em abstrato e concentrada
da inconstitucionalidade por omissdo (a
acgdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo). Nessa medida, ao avangar sur-
preendentemente em sua jurisprudéncia
relativa ao mandado de injuncdo, o Su-
premo Tribunal Federal chegou a atribuir
efeitos universais (erga omnes) a agdes
propostas por determinadas categorias de
servidores publicos regionalmente situadas
(servidores do Poder Judiciario do Para: MI
712-8/PA, policiais civis do Espirito Santo:
MI 670-9/ES, servidores da educacao no
Municipio de Jodo Pessoa: MI 708-0/DF) e
assentar a aplicagdo da legislacdo de greve
na iniciativa privada ao setor publico. E

adequado restringir essa aplicacdo aos
casos examinados e, provavelmente, repeti-
la em casos semelhantes que surjam, sem
fazer da decisdao em mandados de injuncao
um sucedaneo genérico da norma regula-
mentadora faltante'.

5. O sujeito passivo e a prestagio
do direito constitucional

A defini¢ao do sujeito passivo (deman-
dado) da agdo judicial de mandado de
injuncdo é mais uma das questdes ligadas
ao alcance que se deve conferir ao instituto.
Servisse ele para, na perspectiva mais ou-
sada, substituir a norma regulamentadora
faltante, ou servisse ele, na perspectiva
menos ousada (porém ainda ligada a con-
cepgdo generalista da omissdo da propria
norma de regulamentagao), apenas para
denunciar a falta e advertir as autoridades
omissas, entdo o mandado de injuncao de-
veria ser proposto exclusivamente em face
desse titular (relapso) da competéncia para
editar a norma regulamentadora. Nem de
litisconsércio passivo (entre o ente ptblico
ou autoridade competente para editar a
regulamentacdo e o particular que deve
prestar o direito constitucional em concre-
to) poderia cogitar-se.

Mas, se o mandado de injungdo servisse
para possibilitar a aplicacdo em concreto do
direito constitucional invocado, numa pers-
pectiva de superacio episodica da omissao
normativa e ndo de substituicio da norma
regulamentadora faltante por uma decisao
judicial genérica, entdo o sujeito passivo da
acao seria aquele (ente publico ou particu-
lar) que deve, em concreto, prestar o direito
constitucional pretendido. Estivéssemos a
falar, por exemplo, da limitacdo dos juros
a12% ao ano (como fazia o art. 192, § 3¢, da
versao original da Constitui¢do) e se conclu-
isse (como fez o Supremo Tribunal Federal)
tratar-se de dispositivo ndo autoaplicavel, o

12Veja-se o relato do caso, o apontamento do voto
do Ministro Lewandowski e a opinido semelhante de
André R. Tavares (2010, p. 1014-1015).
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mandado de injungdo deveria ser impetra-
do, no caso, contra a instituicao financeira,
para que, nos contratos em discussdo, fosse
observado aquele indice. Falassemos da
participagdo dos empregados nos lucros da
empresa (art. 79, XI, da Constituigdo: “[Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social:] participacao nos lucros, ou
resultados, desvinculada da remuneracao,
e, excepcionalmente, participagdo na gestdo
da empresa, conforme definido em lei”), se
ndo houvesse norma regulamentadora®, o
mandado de injuncdo caberia contra de-
terminada empresa, conforme a situagao
especifica.

Sustenta Flavia C. Piovesan (1995, p.
127): “no mandado de injuncao a legitimi-
dade passiva recai sobre a parte privada
ou publica que viria a suportar o 6nus de
eventual concessdo da injungdo. Isto é, a
legitimidade passiva recai sobre o ente
cuja atuagdo é necessaria para viabilizar o
exercicio do direito e ndo recai, portanto,
sobre a autoridade competente para ela-
borar a norma regulamentadora faltante”.
Na mesma linha, Daniel Sarmento (2004,
p- 325) afirma que, “até mesmo em home-
nagem aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa,
nado haveria como excluir o devedor do
direito material subjacente a impetracao
- que pode perfeitamente ser um parti-
cular - do polo passivo do mandado de
injungdo”, para concluir: “o mandado de
injungdo poderia assumir grande relevancia
nas relagdes juridico-privadas, ensejando
a incidéncia sobre as mesmas de direitos
constitucionais relevantes, cujo exercicio
vinha sendo obstaculizado pela inércia do
legislador”.

3 Advirta-se que ja existe a Lei 10.101/2000, que
“[d]ispde sobre a participacao dos trabalhadores nos
lucros ou resultados da empresa e dé outras provi-
déncias”.

*No mesmo sentido: Rothenburg (2005, p. 69-71).
Parece ser também a opinido de José Afonso da Silva
(1999, p. 453).

A aceitar-se como impetrado aquele
que pode prestar o direito constitucional
carente de regulamentacao, ainda assim, no
processo do mandado de injuncdo, havera
utilidade na participacdo do 6rgao publico
omisso, como aponta Luis Roberto Barroso
(2006, p. 116): “mesmo que nao figure como
parte, parece de todo conveniente que se
dé ciéncia ao responsavel pela omissao,
que poderd, inclusive, trazer elementos e
informagoes relevantes para a decisao”.

Prevaleceu, no entanto, a primeira
interpretacdo, amparada por significativa
doutrina' e adotada pelo Supremo Tribu-
nal Federal: réu no mandado de injuncédo
é aquele (ente publico ou autoridade) que
tem competéncia para editar a norma regu-
lamentadora ausente. Essa leitura contribui
para a castracdo do instituto, pois mantém
a perspectiva da impossibilidade de substi-
tuicdo e da ineficacia. Substituicao impossi-
vel, porque se imagina sempre o mandado
de injungdo somente para denunciar a
omissdo normativa e ndo para corrigi-la
(ainda que topicamente); ineficacia por isso
mesmo, sendo que o direito constitucional
pretendido continuaria sem aplicacao.

O cabimento do mandado de injuncao
em face de particular ndo encontra impe-
dimento tedrico nem processual. Enquanto
a incumbéncia de edi¢do da norma regula-
mentadora faltante obviamente que é do
Poder Publico (mas o mandado de injungdo
ndo substitui, em principio, essa atividade
normativa genérica), o dever de prestar em
concreto o direito constitucional invocado
(e que existe mesmo depois da edi¢do da
norma regulamentadora) é do sujeito - pu-
blico ou particular - que se encontre nessa
condicdo especifica: por exemplo, empre-
gador particular, em caso de aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo (art. 72,
XXI, da Constituicdo: “[Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-

15 Nesse sentido, Temer (1993, p. 202); Moraes
(2001, p. 179-180); Araujo e Nunes Janior (2005, p.
195); Tavares (2010, p. 1.008-1009); Lenza (2005, p.
524); Agra (2007, p. 196).
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tros que visem a melhoria de sua condigdo
social:] aviso prévio proporcional ao tempo
de servico, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos dalei”; a propdsito, veja-se o MI
695/MA, relator Ministro Sepulveda Per-
tence, julgamento em 01/03/2007); o ente
publico, em caso de greve de servidores
(art. 37, VII, da Constitui¢do).

6. O Projeto de Lei 6.128/2009:
uma proposta para ser discutida

De autoria do Deputado Federal Flavio
Dino, o Projeto de Lei 6.128/2009 traz em
sua ementa precisamente o objeto de que
trata: “Disciplina o processo e julgamento
do mandado de injungdo individual e cole-
tivo e da outras providéncias”. Ele atende
a técnica legislativa, de acordo com o art.
5¢ da Lei Complementar 95/1998 (“sobre a
elaboracéo, a redacao, a alteracdo e a con-
solidacdo das leis, conforme determina o
paragrafo tnico do art. 59 da Constituicao
Federal”): “ A ementa sera grafada por meio
de caracteres que a realcem e explicitara,
de modo conciso e sob a forma de titulo, o
objeto da lei”.

Esse objeto é reproduzido no art. 1° do
Projeto (“Esta lei disciplina o processo e
julgamento do mandado de injungdo in-
dividual e coletivo, nos termos do art. 52,
inciso LXXI, da Constituicao Federal”), em
respeito ao art. 7¢ da Lei Complementar 95:
“O primeiro artigo do texto indicaré o obje-
to dalei e o respectivo &mbito de aplicacao,
observados os seguintes principios: (...)".
A critica que fago aqui ndo é somente ao
Projeto, mas a propria Lei Complementar:
temos logo de inicio uma redundancia, pois
o objeto da lei (o tema de que trata) consta
da ementa e, logo em seguida, também do
art. 1%, quando bastava a primeira referén-
cia, nao?

O art. 2° do Projeto (“Conceder-se-a
mandado de injungdo sempre que a falta
total ou parcial de norma regulamentado-
ra torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerroga-

tivas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania”) reproduz literalmente o
inciso LXXI do art. 5¢ da Constituicao,
com a Unica diferenga de que o texto do
Projeto minudencia que a falta de norma
regulamentadora a ensejar o mandado de
injungdo pode ser total ou parcial. Nao ha
nada de errado em se especificar o que a
doutrina apontava: que a omissdo a ser
combatida pelo mandado de injungdo pode
ser total ou apenas parcial. Porém o detalhe
é desnecessario diante de certo consenso
doutrindrio e da formulagdo abrangente
contida na Constituicao (que fala generica-
mente em falta), que ja me parece suficiente.
Ademais, o art. 1° do Projeto ja remete ex-
pressamente aos “termos do art. 59, inciso
LXXI, da Constituicao Federal”.

Também ndo ha equivoco na explicacao
contida no pardgrafo tnico do art. 2° do
Projeto, de que parcial é “a regulamenta-
¢do quando forem insuficientes as normas
editadas pelo 6rgdo legislador compe-
tente”. Salvo, talvez, a indugdo a que se
compreenda a falta como sendo sempre
do Legislativo, por causa da expressao
“6rgdo legislador competente”, pois a
omissdo pode provir de outro Poder ou
orgao (aquele que tem competéncia para
editar a norma regulamentadora e, assim,
deve ser considerado “érgao legislador”).
O que percebo, uma vez mais, é alguma
obviedade na explicacao.

O Projeto 6.128/2009 poderia muito
bem comegar pelo art. 3%, que aponta os
sujeitos ativos e passivos, autores e réus,
ou, como prefere o Projeto, impetrantes e
impetrados da agdo de mandado de injun-
¢do: aqueles, os individuos (o texto fala em
“pessoas naturais”) ou pessoas juridicas
“que se afirmam titulares dos direitos,
liberdades ou prerrogativas referidos no
art. 2°” (referéncia que poderia ser substi-
tuida por “art. 52, LXXI, da Constitui¢do da
Reptblica”, caso o art. 2° do Projeto fosse
suprimido, por ser desnecessario); estes, “o
Poder, 6rgao ou autoridade com atribuigdo
para editar a norma regulamentadora”.
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O autor do Projeto andou bem ao gene-
ralizar o impetrado, que pode ser ou pessoa
juridica ou individuo (pessoa fisica: “au-
toridade”), sem excluir a possibilidade de
litisconsoércio. Todavia, o Projeto preferiu
adotar a tese prevalecente, inclusive na ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
de que s6 cabe mandado de injuncao contra
6rgdo publico (precisamente aquele que de-
veria ter editado a norma regulamentadora
faltante)'®, em vez de admitir também o
particular que deve prestar o direito cons-
titucional invocado (QUARESMA, 2009, p.
280); essa opgdo (que o Projeto ndo faz) é
mais adequada para possibilitar o exercicio
efetivo dos direitos constitucionais carentes
de aplicacao direta e imediata.

E provavel que o art. 3° do Projeto
tenha em perspectiva apenas o mandado
de injuncado individual. Contudo, o cabi-
mento de mandado de injungdo coletivo é
reconhecido e previsto no préprio Projeto
(art. 12). Tudo indica que foi uma escolha
legislativa - deliberada, portanto - tratar
separadamente as modalidades. Tendo em
vista, porém, os diversos aspectos comuns e
que a diferenca proposta reside sobretudo
num critério (a legitimagdo ativa, por conta
do modo de articulacao dos direitos envol-
vidos) que ndo justifica maiores distingoes,
acho preferivel o tratamento conjunto, em
que o art. 3° fosse conjugado, algo do tipo:
“Estao legitimados para o mandado de
injuncao: I - como impetrante: a) (sobre o
mandado de injuncao individual); b) (sobre
omandado de injungao coletivo); II - como
impetrado: (...)".

Sobre a peticdo inicial, o art. 4° deter-
mina, com acerto, que ela indique, “além
do 6rgao impetrado, a pessoa juridica que
este integra ou a qual se acha vinculado”.
Dispositivo semelhante consta do art. 6 da
Lei 12.016/2009 (a atual lei do mandado
de seguranca), quanto a petigdo inicial, ao
indicar, “além da autoridade coatora, a pes-

16 Por exemplo: Mandado de Injuncdo 284/
DF, relator Ministro Marco Aurélio, julgamento em
22/11/1991.

soa juridica que esta integra, a qual se acha
vinculada ou da qual exerce atribui¢des”.

Ligeira incoeréncia verifica-se na utili-
zagao da expressdo “6rgao impetrado”, que
da a impressao de se tratar de individuo
(que, rigorosamente, ndo deixa de ser 6rgao
da “pessoa juridica que este integra ou a
qual se acha vinculado”); porém, no artigo
anterior (art. 3¢), hd uma distin¢do entre
Poder, 6rgdo e autoridade, que sugere ser
esta (autoridade) a expressdo para indivi-
duo (pessoa fisica). Para uniformizar, talvez
fosse o caso de o art. 42 retomar a dic¢do do
art. 3¢ e dizer que, além da autoridade ou
6rgao impetrado, quando for o caso, tam-
bém deve ser indicada a pessoa juridica a
qual se integra ou se acha vinculado ou da
qual exerce atribuigdes, conforme o modelo
da Lei 12.016.

O parégrafo primeiro do art. 4° esta em
sintonia com a contemporaneidade do meio
eletrénico, que é tomado como o modo usu-
al (“Quando ndo for transmitida por meio
eletronico, a petigdo inicial e os documentos
que a instruem serdo acompanhados de
tantas vias quantos forem os impetrados”).
Essa é a tendéncia do processo em geral, de
que ddo mostra as Leis 11.280 (sobre meios
eletronicos no processo civil) e 11.419 (“so-
bre a informatizacao do processo judicial”),
ambas de 2006. O apontamento que faco
diz respeito ao namero de vias que tem de
acompanhar a inicial: ja que, além do(s)
impetrado(s), também deve ser indicada “a
pessoa juridica que este integra ou a qual
se acha vinculado”, entdo uma via a mais
haveria de ser exigida.

Oportuno o dispositivo do paragrafo
segundo do art. 4%, que garante o acesso a
“documento necessario a prova do alegado
[que] se encontre em reparticdo ou estabe-
lecimento publico, em poder de autorida-
de ou de terceiro”, caso haja “recusa em
fornecé-lo por certidao, no original, ou em
copia auténtica”: “sera ordenada, a pedido
do impetrante, a sua exibi¢do no prazo de
10 (dez) dias”. Termina o dispositivo por
precisar: “Cépia do documento, quando
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exibido, serd juntada a segunda via da
peticdo”. Seguiu-se a linha das leis da acao
popular (Lei 4.717/1965, art. 1°, §§ 42 a 79),
da acdo civil puablica (Lei 7.347/1985, art.
82 e 10) e do mandado de seguranca (Lei
12.016/2009, art. 62, § 19).

Em complementacdo a disciplina da
recusa, dispde o paragrafo 3° do art. 4
“Se a recusa em fornecer o documento for
do impetrado, a ordem far-se-a no préprio
instrumento da notificagdo”.

O art. 5° do Projeto é de natureza pu-
ramente ordinatdria, a preceituar que, “[r]
ecebida a inicial, sera ordenada: I - a notifi-
cacdo do impetrado do contetido da petigdo
inicial, enviando-lhe a segunda via apresen-
tada com as cépias dos documentos, a fim
de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste
informacdes; II - a ciéncia do ajuizamento
da agdo ao 6rgao de representacao judicial
da pessoa juridica interessada, enviando-
lhe cépia da inicial, para que, querendo,
ingresse no feito”.

O regramento do exame preliminar da
inicial limita-se a hip6tese de indeferimento
(art. 6% “A inicial sera desde logo indefe-
rida quando manifestamente incabivel ou
improcedente a impetragdo. / Paragrafo
unico. Da decisao de relator que indeferir
a inicial caberd agravo, em 5 (cinco) dias,
para o 6rgdo colegiado competente para o
julgamento da impetracdao”) e nada diz so-
bre a possibilidade de concessao de medida
liminar ou cautelar. Conquanto o Supremo
Tribunal Federal tenha entendido que “a
apreciacdo de medida cautelar revela-se
incabivel em sede injuncional, pois incom-
pativel com a sua natureza e funcao institu-
cional” (CLEVE, 2000, p. 386)", nao deve ser
elidida a possibilidade de acautelamento e
de antecipacao de tutela, compreendida nos
poderes gerais dos magistrados.

Favoravel a liminar e a cautelar, tam-
bém, Yannick Caubet (2003, p. 70): “E cabi-
vel, em tese, medida liminar no mandado
de injuncao, para evitar que o impetrante

7 No mesmo sentido: Barroso (2006, p. 122-123)
(sendo que este autor posiciona-se contrariamente).

sofra lesdo de dificil ou impossivel repara-
cdo. Necessario existirem, concomitante-
mente, seus dois pressupostos: o periculum
in mora e o fumus boni iuris. E também cabi-
vel a obtencao, pelo impetrante, de medida
cautelar, com fundamento no poder geral
de cautela, assunto regulado nos arts. 796
a 812 do Coédigo de Processo Civil”.

Como observam Luiz Rodrigues Wam-
bier e Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos
(2009-2010), “assim como no mandado de
seguranga é possivel que se determine
liminarmente a suspensdo do ato que deu
motivo ao pedido (Lei 12.016, art. 72, III), a
nova disciplina do mandado de injuncdo
deve prever a possibilidade de o relator
- desde que presentes os requisitos para
a concessdo de liminares —, ao receber a
inicial, determinar a suspensao de eventu-
ais processos ou feitos administrativos dos
quais decorra o risco de lesdo a esfera de
interesses do impetrante em razdo direta
da falta de regulamentagdo do dispositi-
vo constitucional”. Previsdo semelhante
consta agora expressamente em relacdo a
agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo: “A medida cautelar podera con-
sistir na suspensao da aplicagdo da lei ou
do ato normativo questionado, no caso de
omissdo parcial, bem como na suspensao
de processos judiciais ou de procedimentos
administrativos, ou ainda em outra provi-
déncia a ser fixada pelo Tribunal” (art. 12-F,
§ 12, da Lei 9.868/1999, com a redacdo da
Lei 12.063/2009).

Mais amplamente até, penso ser pos-
sivel que o Judicidrio determine proviso-
riamente, no todo ou em parte, o desfrute
do direito constitucional carente de norma
regulamentadora.

Determina o art. 7%, com acerto, quan-
do “[f]indo o prazo para apresentacgdo
das informacoes”, a oitiva do Ministério
Publico em dez dias, apds o que “os autos
serdo conclusos para decisdo” com ou sem
parecer. Interessante a garantia de cele-
ridade processual ante eventual demora
do Ministério Publico, que pode conduzir
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a prescindibilidade de sua manifestagao.
Existe, porém, um 6bice pratico: como é as-
segurada ao Ministério Pablico a intimacao
pessoal, normalmente com a remessa fisica
dos autos'®, o descumprimento do prazo
pode acarretar a requisicao judicial dos
autos (que entdo poderao, mas dificilmente
irdo, ser devolvidos sem manifestagdo) e a
responsabilizagdo do membro do Minis-
tério Publico, mas ndo é provavel que os
autos chegardo a ser conclusos para decisdo
sem tal manifestacao.

Se o Ministério Publico for o préprio
proponente do mandado de injungéo (co-
letivo: art. 12, I, do Projeto), creio que ndo
se deva conferir-lhe nova oportunidade
de manifestagdo, agora como fiscal da lei,
depois do “prazo para apresentagdo das
informacgdes”.

O que se consegue com o mandado de
injungdo afinal? Essa importante resposta
é dada pelo art. 82 do Projeto, que trata do
contetddo do provimento judicial: “Reco-
nhecido o estado de mora legislativa, sera
deferida a injuncao para o fim de: I - deter-
minar prazo razoédvel para que o impetrado
promova a edigdo da norma regulamenta-
dora; II - estabelecer as condi¢des em que se
dara o exercicio dos direitos, liberdades ou
prerrogativas reclamados ou, se for o caso,
as condicdes em que podera o interessado
promover acao prépria visando a exercé-
los, caso ndo seja suprida a mora legislativa
no prazo determinado”.

Novamente aqui a expressdo empre-
gada (“mora legislativa”) induz a que se
pense no Poder Legislativo e na falta de
lei, mas se sabe que a omissdo normativa
pode advir da falta ou insuficiéncia de
normas regulamentadoras em geral (da
competéncia de outros Poderes, 6rgaos e
autoridades inclusive).

8 Veja-se a Lei 8.625/1993 - Lei Orgéanica Nacional
do Ministério Ptblico -, art. 41 (sobre as “prerrogati-
vas dos membros do Ministério Publico, no exercicio
de sua fungdo”), IV: “receber intimacdo pessoal em
qualquer processo e grau de jurisdicdo, através da
entrega dos autos com vista”.

Enfim, duas sdo as possibilidades ba-
sicas previstas de injuncdo judicial: a) a
assinagdo de prazo razodvel ao requerido
para que edite a norma faltante; b) a fixagdo
das condic¢des de exercicio dos “direitos,
liberdades ou prerrogativas reclamados”
ou entdo daquelas em que o interessado
podera “promover agdo prépria visando
a exercé-los, caso ndo seja suprida a mora
legislativa no prazo determinado”.

A primeira possibilidade (determinacao
para que se edite a norma regulamentado-
ra) configura uma ordem judicial e revela a
natureza predominantemente mandamental
da acdo (melhor: da decisdo). Identifica-se,
no ponto, o mandado de injun¢do com a
acdo declaratodria de inconstitucionalidade
por omissdo. O Projeto consagra a primeira
leitura que o Supremo Tribunal Federal
fez do alcance do mandado de injungéo.
Hé um profundo respeito ao principio da
separagdo de Poderes, em que o Judicidrio
restringe-se a censurar o 6rgao omisso, sem
a pretensao de substitui-lo ou de superar a
omissdo. No entanto, desde o aparecimen-
to do mandado de injuncao, sustentou-se
que o reconhecimento judicial da omissdo
normativa nao era desprovido de conse-
quéncias juridicas, como a possibilidade
de, com a certiddo judicial de mora, buscar
indenizacdo! ou a responsabilizagdo da
autoridade desidiosa.

O Projeto investe nessa possibilidade,
que pode ou ndo se revelar suficiente. A
determinagdo para editar a regulamentacao
no prazo fixado pode mostrar-se apenas
como uma primeira providéncia e ndo deve
ser in6cua nem reiterada (protelatéria),
tanto que o paragrafo tinico do art. 82 prevé
a dispensa, “quando comprovado que o im-

19 Tais consequéncias eram admitidas para a agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdao. No RE
424.584 /MG (relator originario Ministro Carlos Vello-
so, relator para o acérdao Ministro Joaquim Barbosa,
julgamento em 17/11/2009), o STF discutiu a tese
e apenas decidiu que, no caso (auséncia de revisdo
geral anual de vencimentos dos servidores publicos:
Constituigdo, art. 37, X), ndo houve demora excessiva
que justificasse indenizagdo.
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petrado deixou de atender ao prazo estabe-
lecido para a edicao da norma em anterior
mandado de injuncao”. Percebe-se aqui a
encampagdo legislativa do entendimento
do Supremo Tribunal Federal. No caso do
art. 82 § 3%, do Ato das Disposi¢oes Consti-
tucionais Transitérias, que oferece uma “re-
paragdo de natureza econdmica” “[a]os ci-
dadéos que foram impedidos de exercer, na
vida civil, atividade profissional especifica,
em decorréncia das Portarias Reservadas
do Ministério da Aeronautica” indicadas,
mas condiciona a concessao a uma “lei de
iniciativa do Congresso Nacional e a entrar
em vigor no prazo de doze meses a contar
da promulgacdo da Constituicao” (ocorrida
em 5 de outubro de 1988), o Supremo, em
um primeiro mandado de injun¢ao (MI 283-
5/DF, relator Ministro Sepulveda Pertence,
julgamento em 20/03/1991), ao deferi-lo,
declarou a mora legislativa do Congresso
Nacional e do Presidente da Republica,
bem como assinou “o prazo de 45 dias,
mais 15 dias para a sanc¢do presidencial, a
fim de que se ultime o processo legislativo
da lei reclamada”. Na ocasido, contudo, o
Supremo Tribunal Federal assentou que “é
dado ao Judiciario, ao deferir a injungdo,
somar, aos seus efeitos mandamentais tipi-
cos, o provimento necessario a acautelar o
interessado contra a eventualidade de ndo
se ultimar o processo legislativo, no prazo
razoavel que fixar, de modo a facultar-lhe,
quanto possivel, a satisfagdo proviséria do
seu direito”.

Em um segundo mandado de injuncao
(MI 284/ DF, relator Ministro Marco Auré-
lio, julgamento em 22/11/1991), decidiu o
Supremo Tribunal que, tendo em vista que o
Congresso “absteve-se de adimplir a obriga-
¢do que lhe foi constitucionalmente impos-
ta, torna-se prescindivel nova comunicagao
a instituicdo parlamentar, assegurando-se
aos impetrantes, desde logo, a possibilidade
de ajuizarem, imediatamente, nos termos do
direito comum ou ordindrio, a agdo de repa-
racdo de natureza econOmica instituida em
seu favor pelo preceito transitério”.

A outra possibilidade prevista no art. 8°
do Projeto (estabelecimento das condicoes
para o exercicio dos direitos reclamados,
no que ja se incluem as condicdes para o
exercicio de acao proépria) configura uma
intervengdo mais acentuada do Judiciario,
numa (re)configuragdo mais complexa e
apropriada do relacionamento entre os Po-
deres (DIMOULLIS, 2007, p. 347-351). Exige-
se, segundo Virgilio Afonso da Silva (2009,
p- 251), “um dialogo constitucional entre
os trés Poderes. E claro que isso também
exigiria que a separacao rigida de Poderes,
na forma como muitas vezes é defendida
no Brasil, fosse repensada”.

O é6rgao judiciario, em especial o Su-
premo Tribunal Federal, pode estabelecer
as condigdes para o exercicio pontual
(quando a situagdo for individual ou de
contornos mais especificos) ou mesmo
amplo (em situagdes de indole coletiva ou
difusa), com decisdes de carater aditivo
(MARTINES, 2005, p. 496). Abre-se espago
para a invengdo judicial, para o ativismo
judicial saudavel, pois, como aponta An-
dré Vicente Pires Rosa (2006, p. 321), “o
constituinte brasileiro pareceu acreditar
que os juizes - em particular os juizes do
Supremo Tribunal Federal, como veremos
- poderiam ajudar na realizagdo do projeto
constitucional”.

Para tanto, pode o Judicidrio valer-se de
parémetros construidos, em situagOes se-
melhantes, pelo préprio Legislativo ou ou-
tro 6rgdo omisso (como se verificou, quanto
ao direito de greve dos servidores publicos,
com a adogdo da legislacdo relativa ao
setor privado), com o que parte da legiti-
midade é tirada do 6rgdo originariamente
competente para editar a regulamentacao;
ou pode o Judiciario eliminar obstaculos
(como quando o Supremo Tribunal Federal
autorizou pessoa lesada por atos secretos
da ditadura militar a buscar diretamente
perante o juizo competente uma indeni-
zagdo devida, enquanto ndo fosse editada
a lei demandada pela Constitui¢do) ou
até construir, ele mesmo, os parametros
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necessarios para o exercicio imediato dos
direitos reivindicados (como seria se o
Supremo Tribunal Federal dissesse que,
para a protecdo da relacdo de emprego
“contra despedida arbitraria ou sem justa
causa” e na auséncia da lei complementar
requerida pelo art. 7¢, I, da Constituigdo,
a indenizacdo compensatéria deveria ser
proporcional ao tempo no emprego - o
que é expressamente determinado no art.
7°, XXI -, e o Supremo Tribunal também
estabelecesse outros direitos, tais como a
discussdo da possibilidade de demissoes
por comissdes paritarias de empregados e
empregadores, a apresentacao de projetos
de recolocacdo no mercado de trabalho e de
requalificagdo profissional etc.).

O autor do Projeto de Lei 6.128/2009
fez bem em ndo estabelecer de antemdo um
prazo fixo para a adocado das providéncias.
O mandado de injungdo é uma ferramenta
judicial vocacionada a solucao de situagoes
especificas, que podem demandar uma
resposta ajustada as peculiaridades, com o
que o Judicidrio devera avaliar os diferentes
casos e, nessa medida, estipular um “prazo
razoavel”.

Sobre os efeitos da decisdo do mandado
de injungédo, o art. 9° principia por dizer o
6bvio: que, quanto as pessoas atingidas,
“[a] decisao tera eficacia subjetiva limitada
as partes”, e, quanto ao tempo, “produzira
efeitos até o advento da norma regulamen-
tadora”. Note-se, contudo, que as partes
podem estar em substituicao processual
e representar um namero significativo de
gente; e a norma regulamentadora pode
demorar ou até nem vir a ser editada.

O paragrafo primeiro do art. 9° prevé
a possibilidade de extensdo da eficacia
subjetiva da decisdo, “ultra partes ou erga
omnes, quando isso for inerente ou indis-
pensavel ao exercicio do direito, liberdade
ou prerrogativa objeto da impetragao”. E
importante que o 6rgao judicial compe-
tente para decidir possa modular a eficacia
subjetiva da decisdo, quando tal calibra-
gem revele-se necessaria ou adequada. E

o caso, por exemplo, de outras situagdes
idénticas ou muito semelhantes, que en-
volvam outros grupos ou categorias de
pessoas, ou outros entes da federacdo, ou
outros 6rgdos publicos. Do ponto de vista
da Administracdo Publica, a exigéncia de
um mesmo tratamento decorre ainda do
principio constitucional da impessoalidade,
como visto.

O paragrafo segundo do art. 9° (“Tran-
sitada em julgado a decisao, os seus efeitos
poderdo ser estendidos aos casos andlogos
por decisdo monocratica do relator”) ousa
atribuir essa possibilidade de ampliacao
dos afetados pela decisdo do mandado
de injungdo ao préprio relator, a quem
incumbird, além da avaliagdo quanto a
conveniéncia e oportunidade da exten-
sdo, a avaliacdo prévia da semelhanga de
casos (“casos analogos”). Concordo com
tal mecanismo de objetividade e rapidez
processual, mas reconhego que se trata de
um poder a ser utilizado com sobriedade e
fiscalizado com atencgdo.

O dispositivo sobre a modulacdo da
eficacia subjetiva da decisdo tem especial
pertinéncia com o mandado de injuncao
coletivo, o que justifica uma alteracdo do
Projeto, com a previsdo dessa possibilidade
(comum ao mandado de injungéo individu-
al e coletivo) uma tnica vez e num mesmo
dispositivo. Deveria ainda ser deslocada a
referéncia ao mandado de injungdo cole-
tivo, do art. 12 (que desapareceria) para o
atual art. 3¢ (que deveria passar a ser o art.
1°). Ademais, ndo é tecnicamente apropria-
do que se disciplinem os efeitos da decisao
(art. 99) antes da legitimacdo ativa (art. 12,
sobre o mandado de injuncao coletivo).

O terceiro paragrafo do art. 9° autoriza
a repropositura da ac¢do, quando o pedido
tiver sido indeferido por insuficiéncia de
prova, desde que a “renovacao da impetra-
¢do [esteja] fundada em outros elementos
probatérios”. Segue-se, uma vez mais, a
linha da agdo popular (Lei 4.717/1965, art.
18) e da acéo civil publica (Lei 7.347/1985,
art. 16).
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Embora desnecessaria, é positiva a lem-
branga, contida no art. 10 do Projeto, de que
“a decisdo podera ser revista, a pedido de
qualquer interessado, quando sobrevierem
relevantes modificacGes das circunstancias
de fato ou de direito”. No geral, toda vez
que o quadro fatico alterar-se significativa-
mente, sera possivel postular, e sera novo
pedido (nova acdo), pois cada agdo judicial
é relativa a suas circunstancias. Defendo,
com base na economia e celeridade proces-
sual, a possibilidade de revisdo no mesmo
processo, quer dizer, o aproveitamento do
processo anterior de mandado de injungdo
para ajustar apenas a decisdo, sem necessi-
dade de propositura formal de outra agdo,
a despeito dos termos do pardgrafo dnico
doart. 10 (“A agdo de revisdo observard, no
que couber, o procedimento estabelecido
nesta Lei”).

Creio que possa suscitar essa revisdao
(“interessado”) aquele que demonstre ser
atingido com relevancia pelos efeitos da
decisdo, e ndo apenas o impetrante. Por
exemplo, o préprio impetrado ou outro
6rgao publico e, na hip6tese de manda-
do de injungdo coletivo, diversos outros
sujeitos.

O art. 11 leva em conta a edi¢do da nor-
ma regulamentadora faltante: “ A superve-
niente norma regulamentadora produzira
efeitos ex nunc em relagdo aos beneficiados
por decisdo transitada em julgado, salvo se
a aplicagdo da norma editada lhes for mais
favoravel”.

Numa primeira hipétese, se a edigdo for
posterior a decisao transitada em julgado,
a situacdo passard a ser disciplinada pela
norma regulamentadora (ex nunc), desde
que o contetido desta seja mais benéfico
ou semelhante ao da decisdo, pois, num
quadro de equivaléncias, a preferéncia para
a regulamentacao deve ser dada ao 6rgao
originariamente incumbido pela Constitui-
¢do para editar a norma faltante (principio
da separagdo de Poderes).

Numa segunda hipétese, entretanto, se
a aplicagdo da norma regulamentadora for

mais favoravel do que a decisao do manda-
do de injuncao, entdo determina o Projeto
que aquela retroagira.

Numa tltima hipétese, prevista no pa-
ragrafo tnico do art. 11, a edi¢ao da norma
regulamentadora ocorre antes da decisdo
do mandado de injuncao e prejudica a im-
petracdo: “Ficara prejudicada a impetracdo
se a norma regulamentadora for editada an-
tes da decisdo, caso em que o processo serd
extinto sem resolugdo de mérito”. Faltou
prever o que ocorre se houver sido deferida
liminar (antecipagdo de tutela); penso que,
como a edicdo da norma regulamentadora
opera seus efeitos, usualmente, dai em
diante (ex nunc), devam ser mantidos os
efeitos decorrentes do provimento judicial
provisério, a menos que a aplicagdo da
norma seja mais favoravel.

Por outro lado, acho que nem sempre
se deve permitir que retroajam os efeitos
da norma regulamentadora mais benéfica,
sobretudo quando decorrido certo tempo
entre a decisdo definitiva do mandado de
injuncdo e a posterior edicdo da norma,
pois esta tende a oferecer um tratamento
genérico e mais amplo (isonémico), e sua
extensdo para além do previsto pode impli-
car maior favorecimento aqueles que ja se
haviam beneficiado da decisdo do manda-
do de injungdo, acentuando-se a diferenca
para com outros que, somente com a edicao
da norma, passaram a usufruir a suposta
vantagem. Sob a perspectiva da separagao
de Poderes, contudo, como afirmei, o art. 11
respeita a opgdo do titular da competéncia
normativa originaria, ainda quando exer-
citada tardiamente (ap6s a propositura ou
decisdo do mandado de injungao).

O Projeto 6.128/2009 deixa para o
fim a disciplina das particularidades do
mandado de injungdo coletivo. Acredito
que essas particularidades ndo justificam
uma disciplina destacada e podem ser
mais adequadamente tratadas nos outros
dispositivos do Projeto, junto ou ao lado
das disposi¢des do mandado de injuncao
em geral.
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Atribui-se a legitimacao ativa do man-
dado de injungdo ao Ministério Publico, a
partido politico e a organizagdo sindical,
entidade de classe ou associa¢do, nos se-
guintes termos: “Art. 12. O mandado de
injungao coletivo pode ser promovido:
I - pelo Ministério Publico, quando a tu-
tela requerida for especialmente relevante
para a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais ou
individuais indisponiveis; II - por partido
politico com representacao no Congresso
Nacional, para assegurar o exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas de
seus integrantes ou relacionados com a
finalidade partidéria; III - por organizagao
sindical, entidade de classe ou associa¢ao
legalmente constituida e em funcionamento
ha, pelo menos, 1 (um) ano, para assegurar
o exercicio de direitos, liberdades e prerro-
gativas em favor da totalidade, ou de parte,
dos seus membros ou associados, na forma
dos seus estatutos e desde que pertinentes
as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacao especial”.

Quanto ao Ministério Pablico, o Pro-
jeto andou muito bem ao precisar que a
legitimacao decorre ndo apenas da natu-
reza do bem defendido (ordem juridica,
regime democratico e interesses sociais ou
individuais disponiveis, em reprodugao
do art. 127 da Constitui¢do), mas ainda da
especial relevincia da tutela requerida (RO-
THENBURG, 2009, p. 1633). A titularidade
do Ministério Publico para o mandado de
injuncdo ja é prevista no art. 62 VIII, da Lei
Complementar 75/1993, “sobre a organiza-
¢ao, as atribuigGes e o estatuto do Ministério
Puablico da Unido”.

Faltou incluir a Defensoria Publica
(Constituicdo, art. 134%) entre os legiti-
mados ativos do mandado de injungao
coletivo. Essa instituicdo foi relativamente

2

ignorada até aqui e é preciso que seja

20 “A Defensoria Publica é institui¢do essencial
a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 52, LXXIV”.

devidamente valorizada, num contexto
de tamanha desigualdade social como o
patrio. A propdsito, hd previsao legal ex-
pressa, entre as fungdes institucionais da
Defensoria Pablica, para “impetrar habeas
corpus, mandado de injuncao, habeas data e
mandado de seguranca ou qualquer outra
acdo em defesa das fungdes institucionais e
prerrogativas de seus 6rgaos de execucao”
(Lei Complementar 80/1994, art. 4¢, IX,
com redacdo dada pela Lei Complementar
132/2009).

O partido politico, por usa vez, para
propor mandado de injuncao, devera ter
representacdo no Congresso Nacional e ex-
pressar interesses (“o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas”) de seus inte-
grantes ou relacionados com a finalidade
institucional da agremiagado. O requisito
formal da representacdo deve ser aferido
“no momento da propositura da agdoe... a
perda superveniente de representagdo do
partido politico no Congresso Nacional nao
o desqualifica como legitimado ativo para a
acao”, segundo a alteracdo de jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal no tocante
aacdo direta de inconstitucionalidade (e as
demais agdes de controle objetivo e concen-
trado de constitucionalidade)?. O requisito
material do contetdo do direito em questdo
apresenta a dupla possibilidade de defesa
de interesses especificos dos filiados ou de
interesses mais amplos relativos a “finali-
dade partidéria” e que costumam traduzir
interesses sociais e ptblicos.

As organizacOes sociais, entidades de
classe ou associagdes, para interporem
mandado de injuncao coletivo, precisam
estar legalmente constituidas “e em fun-
cionamento hé, pelo menos, 1 (um) ano”.
A preocupagdo com a seriedade e estabi-

2 ADI 2.159 AgR/DF, relator para o acérdao Mi-
nistro Gilmar Mendes, julgamento em 12/08/2004. O
entendimento anterior era no sentido de ser preciso ter
representacdo atual no Congresso Nacional: a perda de
representacao parlamentar descaracterizava a legiti-
magao ativa para prosseguir no processo de ADI (ADI
2.202-DF, ADI 2.465-R], ADI 2.723-R], relator Ministro
Celso de Mello, julgamento em 27/02/2003).
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lidade desses entes poderia, contudo, ser
mitigada, nos moldes do art. 82, §1¢, da Lei
8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consu-
midor) e do art. 5%, § 4¢ da Lei 7.347/1985
(Lei de Acao Civil Puablica): “O requisito
da pré-constituicdo podera ser dispensado
pelo juiz, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimensdo ou ca-
racteristica do dano, ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido”. A especifi-
cacgao dos direitos tutelaveis e sua extensao
(“para assegurar o exercicio dos direitos,
liberdades e prerrogativas em favor da
totalidade, ou de parte, dos seus membros
ou associados, na forma dos seus estatutos
e desde que pertinentes as suas finalidades,
dispensada, para tanto, autorizagdo espe-
cial”) é disposicao desnecessaria do Projeto,
tendo em vista que o Cédigo de Defesa do
Consumidor, no plano legislativo, bem
como a doutrina e a jurisprudéncia, ja de-
finiram tais aspectos.

A mesma critica vale para o pardgrafo
anico do art. 12 (“Os direitos, liberdades e
prerrogativas protegidos por mandado de
injuncdo coletivo sdo os pertencentes, indis-
tintamente, a uma coletividade indetermi-
nada de pessoas ou determinada por grupo,
classe ou categoria”). Os “interesses” difu-
sos e coletivos ja se encontram definidos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990, art. 81, pardgrafo tinico). Talvez
haja situagdes em que direitos individuais
homogéneos (definidos como aqueles
“decorrentes de origem comum”, no art.
81, paragrafo tnico, III, da Lei 8.078 /1990)
também justifiquem a interposicdao de um
s6 mandado de injungéo.

O art. 13 repete o que ja se definiu em
geral com relagdo a tutela de direitos tran-
sindividuais: que “a sentenga fara coisa jul-
gada limitadamente as pessoas integrantes
da coletividade, grupo, classe ou categoria
substituidos pelo impetrante”; veja-se, a
proposito, o art. 103 da Lei 8.078/1990. Ao
referir que essa limitacdo do universo sub-
jetivo ndo impede a aplicacao dos “§§ 1°e
2°doart. 99”7, o art. 13 perde utilidade (pois,

afinal, “[p]odera ser conferida eficacia ultra
partes ou erga omnes a decisao”) e sistemati-
cidade (pois tudo poderia ser disciplinado
em um mesmo artigo).

O parégrafo tinico do art. 13 (“O manda-
do de injungdo coletivo ndo induz litispen-
déncia em relacdo aos individuais, mas os
efeitos da coisa julgada nado beneficiardo o
impetrante que ndo requerer a desisténcia
da demanda individual no prazo de 30
(trinta) dias a contar da ciéncia comprovada
da impetracdo coletiva”) é quase idéntico
ao art. 104 do Cédigo de Defesa do Consu-
midor (Lei 8.078/1990). Todavia, ao exce-
tuar que “os efeitos da coisa julgada ndo
beneficiardo o impetrante que ndo requerer
a desisténcia da demanda individual” e
seguir o novo modelo do mandado de
seguranca (Lei 12.016/2009, art. 22, § 19),
“o dispositivo mencionou ‘desisténcia’ e
ndo suspensdo da acdo individual, como
se da com as agdes coletivas disciplinadas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (art.
104). Assim, mais uma vez se cria, a nosso
ver, injustificavel restrigdo, na medida em
que, desistindo do mandado de injuncédo
individual e deparando-se com sentenca
de improcedéncia no mandado de injuncao
coletivo, a parte terd que - se ainda presen-
tes os pressupostos e condigdes para tanto
- impetrar novo mandado de seguranca
[leia-se “de injuncdo’] individual” (WAM-
BIER; e VASCONCELOS, 2009-2010).

O art. 14 determina a aplicagdo subsidi-
aria das normas do mandado de seguranca
(Lei 12.016/2009), acdo constitucional
especifica que guarda semelhancas com
o mandado de injung¢do, como visto; bem
como a aplicacdo subsididria das normas
gerais de processo contidas no Cédigo de
Processo Civil. Utiliza-se adequadamente
uma formulacgao classica para a remissao,
em carater suplementar, a legislagdo cor-
relata.

Por derradeiro e simbolicamente, o
altimo artigo do Projeto (art. 15) prevé a
imediata entrada em vigor da lei, “na data
de sua publicagdao”, tendo o Legislativo
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aberto mdo da eficacia diferida (vacatio le-
gis). Nao que a lei do mandado de injungao
deva ser considerada “de pequena reper-
cussao” (como aquelas para as quais deve
ser “reservada a clausula ‘entra em vigor
na data de sua publicacdao’”, conforme o art.
8°da Lei Complementar 95/1998), mas nao
convém que a lei disciplinadora do instituto
constitucional destinado a conferir auto-
aplicabilidade a direitos constitucionais
carentes de norma regulamentadora, e que
vira a ser editada somente mais de vinte
anos da promulgacdo da Constituicao,
ainda precise esperar algum tempo.

Em meados de 2010, o Projeto de Lei
6.128/2009, ap6s ter sido, juntamente com
outros semelhantes, apensado ao Projeto de
Lei 6.002/1990 (uma versdo mais timida e
modesta), encontrava-se na Comissao de
Constitui¢do e Justica e de Cidadania da
Camara dos Deputados, onde recebeu pare-
cer favoravel do relator, Deputado Antonio
Carlos Biscaia, nos termos do substitutivo
apresentado.

Sabe-se 1a em que condigdes de tempo e
de quantidade de trabalho o presente Proje-
to foi elaborado. Ele tem, contudo, o grande
mérito de sugerir mais uma alternativa de
disciplina para o mandado de injungdo, e
essa virtude inaugural é imprescindivel
para que saia a lei de uma vez por todas.

Trata-se de um tratamento juridico ade-
quado, que incorpora a jurisprudéncia mais
avangada do Supremo Tribunal Federal
sobre o instituto e estd sintonizada com
outras leis relacionadas (como a da agdo
civil ptblica, o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor e a do mandado de seguranga).

Se o Projeto fosse aprovado tal como
estd, ja teriamos uma lei muito boa para
o mandado de injuncdo. No entanto, é
possivel colher outras contribuigdes e
aperfeicoar a proposta. Afinal, o processo
legislativo deve ser um espago democratico
por exceléncia, onde se amplia a “sociedade
aberta de intérpretes - oficiais e informais
- da Constituigdo”, na célebre expressao de
Peter Haberle (1997).

Portanto, quanto mais se refletir e se
discutir (ainda que com a necessaria brevi-
dade) acerca do Projeto de Lei 6.128/2009, e
quanto melhor souberem ser aproveitadas
as contribuic¢des, tanto melhor sera a lei do
mandado de injungéo.
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