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| - RELATORIO

Vem a esta Casa, para o exercicio de sua competéncia revisora
(CF, art. 65), o projeto de lei que regulamenta o0 mandado de injuncéo, aprovado pelo
Senado Federal.

O projeto define o mandado de injun¢éo, disciplina a competéncia
dos tribunais para dele conhecer e enumera 0s requisitos para a petigdo inicial,
disciplinando seu acolhimento pelos juizes. Dispde ainda sobre o processo e
julgamento da causa, notadamente quanto a citacdo, pedido de informacdes, oitiva do
Ministério Publico, prazo para decisao, apelagéo, renovacao do pedido, prioridade para
julgamento e litisconsorcio.

Em apenso, acham-se os Projetos de Lei n.°® 998/88, 1.662/89,
4.679/90, 3.153/00, 6.839/06 e 6.128/09, todos cuidando do mesmo tema.

Vérias vezes foi discutida a matéria, oferecidos pareceres e votos
em separado, a ultima em novembro de 2009, voto do ex-Deputado Antonio Carlos
Biscaia, que aqui prestigiamos.

E o breve relatério.
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Il - VOTO DO RELATOR

Compete a Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
nos termos do art. 32, IV, a, do Regimento Interno, pronunciar-se quanto a
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa dos projetos, assim como quanto
ao seu merito.

7

A matéria é de suma importancia, notadamente quando,
passados mais de vinte anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o mandado de
injuncdo carece ainda de regulamentacao legal. Este colegiado deve, pois, colher a
oportunidade para entregar ao povo brasileiro a tdo longamente esperada lei de
regéncia do instituto, que possibilitara sua utilizacao livre das controvérsias que hoje
grassam no Poder Judiciario e entre os doutrinadores.

Cabe, de inicio, tecer breves consideracdes sobre a trajetoria do
mandado de injuncdo, cuja construcdo tem sido intensa pela doutrina e pela
jurisprudéncia desde a promulgacao da Constituicdo Cidada. Nesse trabalho, destaca-
se o0 papel do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo ao qual a Constituicdo outorgou parcela
significativa de competéncia para julgar as acdes em questao.

Decidindo pela auto aplicabilidade do instituto, nossa Suprema
Corte permitiu sua imediata utilizacdo." Entretanto, adotou inicialmente uma orientacdo
deveras restritiva quanto a sua natureza e ao seu alcance, dando-lhe funcao
meramente declaratéria e equiparando-o a acdo direta de inconstitucionalidade por
omiss&o, numa decisdo que suscitou vivas criticas doutrinarias.?

Em um segundo momento, o Tribunal foi mais longe, ndo apenas
reconhecendo a omissdao, como também assinando prazo para que se ultimasse o
processo legislativo da norma faltante. Disso sdo exemplos casos que envolveram a
isencdo da contribuicdo para a seguridade social de que trata o art. 195, § 7°, da
Constituicdo Federal,® e a reparacdo econdmica a ser concedida aos cidaddos
prejudicados pelas Portarias Reservadas do Ministério da Aerondutica mencionadas no
art. 8°, § 3° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias.* Aqui, o STF fixou
também uma sancao, caso persistisse a omisséo ao fim do prazo assinalado: permitiu
a parte o usufruto da isencgdo tributaria constitucional em causa, no primeiro caso, e, no

1 MI-QO 107-DF, relator Ministro Moreira Alves, D.J.U. 21/09/1990, p. 9.782.
2 MI 107-DF, Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 135/1.

¥ MI 232-RJ, Relator Ministro Moreira Alves, RDA 188/155.

* MI 283-DF, Relator Ministro Septlveda Pertence, RTJ 135/882.
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segundo, possibilitou aos impetrantes ajuizar acao ordinaria contra a Unido para obter
a indenizacao devida.’

Mais recentemente, operou-se uma substancial mudanca na
jurisprudéncia do STF, que passou a atribuir ao mandado de injuncédo carater
mandamental, e ndo simplesmente declaratério, permitindo que nele se supra, para o
caso concreto, a omissédo legislativa. Adotou-se assim a teoria concretista, que conta
com o apoio de parte majoritaria da comunidade juridica. O mais importante leading
case na espécie foi o Ml 721-DF, relator o Ministro Marco Aurélio, onde o Tribunal
aplicou aos servidores publicos, por analogia, a lei de aposentadoria dos trabalhadores
em geral (Lei n°® 8.213/91), até que seja editada a lei de que cuida o art. 40, § 4° da
Constituicdo Federal.® Mecanismo semelhante foi adotado pela Corte nos Ml 670-ES,
708-DF e 712-PA, que tratavam do exercicio do direito de greve no setor publico.’

Para além disso, doutrina e jurisprudéncia concorreram para a
fixacdo de diversas outras caracteristicas do mandado de injuncdo, de modo a
viabilizar sua utilizacdo até que fosse editada sua regulamentacdo legal. O
procedimento do mandado de seguranca foi adotado, por analogia, em uma
providéncia posteriormente convertida em norma juridica pelo art. 24, paragrafo Unico
da Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990. Em consequéncia, ndo se admite producéo
probatéria, pois o direito da parte deve ser comprovado de plano, nem sao devidos
honoréarios advocaticios. Qualquer pessoa fisica ou juridica € parte legitima para o
ajuizamento do mandado de injun¢do, ndo incidindo sobre ele decadéncia ou
prescricdo.? Admite-se, outrossim, a impetracdo coletiva, por aplicacdo analégica do
art. 5°, LXX da Constituicdo Federal.’

Em face da natureza mandamental da acdo, que se dirige a
autoridades publicas que se pretendem omissas, o STF firmou o entendimento de que
nado cabe litisconsércio passivo entre o 6rgado legislativo e aquele que devera suportar
os efeitos da sentenca.’® Conforme decidiu o Tribunal:

“somente pessoas estatais podem figurar no pdlo passivo da
relacdo processual (...), eis que apenas a elas € imputavel o
dever juridico de emanacdo de provimentos normativos. A
natureza juridico-processual do instituto do mandado de injungéo
— acao judicial de indole mandamental — inviabiliza, em funcéo de

% MI 543-DF, Relator Ministro Nelson Jobim, RTJ 181/464; M1 562-RS, Relatora Ministra Ellen Gracie, RTJ
185/747.

® In RDDP n. 60, 2008, p. 134-142.

’ Apud MEIRELLES, op. cit., p. 266.

® MEIRELLES, op. cit., p. 264.

° SIQUEIRA JR. op. cit., p. 349.

9 MI-AgR 323-DF, Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 138-01/34.
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seu proprio objeto, a formacdo de litisconsorcio passivo,

necessario ou facultativo, entre particulares e entes estatais.” 1

O entendimento do STF orientou-se no sentido de permitir que
somente entidades estatais figurem no poélo passivo da relagdo processual, visto que
“‘apenas a elas é imputavel o dever juridico de emanagdo de provimentos

normativos”.*?

De outra parte, firmou-se também jurisprudéncia no sentido do
nao cabimento de liminar no mandado de injuncédo, rejeitando-se o0 ajuizamento de
acao cautelar para a obtencdo de medida acautelatéria.™®

Os recursos sao, para 0 momento, apenas aqueles enumerados
pela Constituicdo Federal: o recurso ordinario para o STF (CF, art. 102, Il, a) e o
recurso extraordinario para o mesmo tribunal (art. 102, III).

Finalmente, a decisdo no mandado de injuncdo é executada, em
principio, pela “comunicacdo ao 6rgao ou autoridade competente para cumpri-la”,

fazendo coisa julgada “apenas entre as partes”.**

Feita essa digressao histdrica sobre a natureza e o alcance do
mandado de injuncdo no regime da Constituicdo de 1988, passemos a andlise dos
projetos de lei objeto deste parecer.

No que toca a constitucionalidade formal, foram obedecidos os
ditames constitucionais relativos a competéncia legislativa da Unido (CF, art. 22, I),
sendo atribuicdo do Congresso Nacional dispor sobre a matéria, com posterior sancao
do Presidente da Republica (CF, art. 48), mediante iniciativa legislativa concorrente
(CF, art. 61, caput).

No ambito da constitucionalidade material, cabe apontar a
inconstitucionalidade dos dispositivos que estabelecem a competéncia dos Tribunais de
Justica e dos juizes estaduais para conhecer e julgar mandados de injuncdo. Tais
disposi¢cdes violam o art. 125, 8§ 1° da Constituicdo Federal, visto que € privativo dos
Estados-membros dispor, em suas Constituicdes e leis locais, sobre a competéncia de
seus oOrgéos judiciarios. Nesse sentido a manifestacéo da doutrina, como se vé na obra
de Hely Lopes Meirelles, atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes:

' MI-AgR 335-DF, relator Ministro Celso de Mello, D.J.U. 17/06/1994, p. 15.720.
2 MI-AgR 335-DF, relator Ministro Celso de Mello, D.J.U. 17/06/1994, p. 15.720.
3 AC-AgR 124-PR, relator Ministro Marco Aurélio, D.J.U. 12/11/2004, p. 06.
“MEIRELLES, op. cit., p. 272-3.
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“Cada Estado tem competéncia para legislar em matéria de
competéncia dos Tribunais de Justica, bem como dos juizes
estaduais de primeira instancia (Constituicdo Federal, art. 125).
Em S&o Paulo, o mandado de injuncédo contra autoridades tanto
estaduais quanto municipais € da competéncia originaria do
Tribunal de Justica (Constituicdo de Séao Paulo, art. 74, V, e
TJSP, ApC n. 235.873-1, Rel. Des. Ivan Sartori, RITISP 176/92).
No Rio de Janeiro a competéncia originaria do Tribunal de Justica
€ apenas para 0os mandados de injuncdo contra autoridades
estaduais, sendo do juiz de primeira instancia quanto a
autoridades municipais (Constituicdo do Rio de Janeiro, art. 158,
IV, “g”, e TUIRJ, ApC n. 4.321/93, Rel. Des. Roberto Maron, ADV
1996, ementa 72.323).” *°
Os artigos que fixam competéncia para os 6rgaos judiciarios
estaduais devem, portanto, ser retiradas do texto das proposi¢cbes, sob pena de
inconstitucionalidade.

Revela-se outrossim inconstitucional a fixacdo da competéncia
dos juizes e tribunais eleitorais por via de lei ordinaria, haja vista o disposto no art. 121
da Constituicdo Federal, que demanda lei complementar para a matéria. O mesmo nao
se pode dizer da Justica do Trabalho, pois o art. 113 da a lei ordinaria a prerrogativa de
dispor sobre a competéncia desse ramo do Judiciario da Uniéo.

hY

Quanto a competéncia da Justica Federal para conhecer de
mandado de injuncdo, observamos que o0 texto constitucional em vigor revela uma
incongruéncia, ja que o art. 105, I, h contempla aquele ramo do Judiciario ao
excepcionar a competéncia do STJ, enquanto o os arts. 108 e 109 ndo prevéem a
mesma competéncia. O mesmo vale para a Justica Militar, visto que, ndo obstante a
excecdo do art. 105, I, h, o art. 124 d4 a esse ramo do Judiciario da Unido apenas a
competéncia para julgar os crimes militares definidos em lei. Deixamos, portanto, de
incluir a matéria no texto do Substitutivo, esperando que uma eventual Emenda a
Constituicdo venha a sanar o problema. Merece alids registro a observacdo de José
Afonso da Silva, para quem “a competéncia para processar e julgar o mandado de
injuncdo ficou mal estruturada no texto constitucional”.’® Concordamos com o
comentario, notadamente ante as dificuldades postas pelo texto constitucional para a
elaboracdo de um sistema coerente que regule a matéria em nivel legal.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. — 31. ed. atual. e complem. — S&o Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 262.

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. — 30 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 453.
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No mérito, vemos que 0S projetos em exame nao incorporam
aspectos j& acolhidos pela doutrina e pelo Poder Judiciario, dada a desatualizacdo das
proposi¢coes pela sua longa tramitagdo no Congresso Nacional. Por essa razéo,
entendemos necessario dar um Substitutivo global a todas as proposi¢des, agregando-
lhe os mais recentes posicionamentos jurisprudenciais e doutrinérios, a fim de dar ao
mandado de injuncdo a feicdo mais atual possivel.

Na esteira da mais recente jurisprudéncia e da maioria absoluta
da doutrina, adotamos a teoria concretista no Substitutivo, entendendo que a
integracdo das lacunas do sistema juridico pelo juiz € mecanismo largamente
conhecido e aceito no mundo romano-germanico. Entre nés, o suprimento da omissao
da lei pelo Judiciario é reconhecido pela Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, em seu art.
4°, assim como pelo Cadigo de Processo Civil, em seu art. 126, com a proibicdo do non
liquet. Merece aqui registro a licho de Paulo Hamilton Siqueira Jr., para quem “no
mandado de injuncdo o juiz exerce juizo de equidade com o intuito de completar a
ordem juridica naquele caso concreto”. Segundo o autor, fica respeitado o principio da
separacdo de Poderes, visto que ndo se edita norma geral mas sim se realiza
concretamente, em favor do impetrante, o direito, liberdade ou prerrogativa
constitucional, com efeito inter partes.*’

Cabe, nesta oportunidade, rejeitar a tese segundo a qual o
mandado de injuncdo seria apenas um sucedaneo da acdo direta de
inconstitucionalidade, objetivando tdo-somente obter a declaracao judicial de omisséo
do Poder competente. Observa José Afonso da Silva:

‘A tese é errbnea e absurda, porque: (1) ndo tem sentido a
existéncia de dois institutos com 0 mesmo objetivo e, no caso, de
efeito duvidoso, porque o legislador ndo fica obrigado a legislar;
(2) o constituinte, em varias oportunidades na elaboracao
constitucional, negou ao cidadao legitimidade para a acao de
inconstitucionalidade; por que teria ele que fazé-lo por vias
transversas?; (3) absurda mormente porque o impetrante do
mandado de injuncao, para satisfazer seu direito (Que o moveu a
recorrer ao Judiciario), precisaria percorrer duas vias: uma, a do
mandado de injuncéo, para obter a regulamentacdo que poderia
nao vir, especialmente se dela dependesse de lei, pois o
legislador ndo pode ser constrangido a legislar; admitindo que
obtenha a regulamentacdo, que serd genérica, impessoal,
abstrata, vale dizer, por si, ndo satisfatoria de direito concreto; a

" SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 342-8 (grifos
N0SS0S).
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segunda via € gque, obtida a regulamentacédo, teria ainda que
reivindicar sua aplicacdo em seu favor, que em sendo negada, o
levaria outra vez ao Judiciario para concretizar seu interesse,
agora por outra acdo porque o mandado de injuncédo nao caberia.

Enfim, o conteddo da deciséo consiste na outorga direta do
direito reclamado {(...).” *®

Adotando-se a teoria concretista, o principio da separacdo de
Poderes e as competéncias do Poder Legislativo ficam inteiramente resguardados,
conforme aponta o Ministro Marco Aurélio no Ml 721-DF, verbis:

‘Ndo se deve confundir a atuagdo do julgamento do
mandado de injuncdo com atividade do Legislativo. Em sintese,
ao agir, o Judiciario ndo lanca, na ordem juridica, preceito
abstrato. N&o, o que se tem, em termos de prestacdo
jurisdicional, é a viabilizacdo, no caso concreto, do exercicio do
direito, do exercicio da liberdade constitucional, das prerrogativas
ligadas a nacionalidade, soberania e cidadania. O
pronunciamento judicial faz lei entre as partes, como qualquer
pronunciamento em processo subjetivo, ficando, até mesmo,
sujeito a uma condicao resolutiva, ou seja, ao suprimento da
gcuna regulamentadora por quem de direito, Poder Legislativo.”

Vé-se que, no regime da Constituicdo de 1988, a definicdo das
fronteiras de atuacdo entre os Poderes comporta uma modulacdo, qual seja: a
atividade normativa do Poder Judiciario no mandado de injuncdo, contanto que
efetuada para a realizacdo do direito da parte, no caso concreto. Nesse sentido é o
voto do Ministro Eros Grau, que apropriadamente observa:

‘Ndo ha que se falar em agressdo a separagdo dos
Poderes, mesmo porque é a Constituicdo que institui o
mandado de injuncdo e n&o existe uma assim chamada
‘separacdo dos Poderes’ provinda do direito natural. Ela
existe, na Constituicdo do Brasil, tal como nela definida.

(...) O Judiciario esta vinculado pelo dever-poder de, no
mandado de injuncdo, formular supletivamente a norma
regulamentadora faltante.” *°
Em suma, a adocdo da teoria concretista para o0 mandado de

injuncdo é absolutamente valida, seja porque deriva diretamente dos mecanismos de
integracéo do sistema normativo ha muito aceitos e conhecidos, seja porque autorizada
pela Constituicdo de 1988, que assim definiu a separacdo dos Poderes no Brasil.

B SILVA, José Afonso. Op. cit. p. 451.
19 MI 721-DF, relator Ministro Marco Aurélio, D.J.U. 30/11/2007 (grifos nossos).
2 |dem, ibidem (grifos nossos).
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Acima de tudo, essa moldura do mandado de injungéo confere integral forga normativa
aos dispositivos constitucionais, fazendo prevalecer a Lei Maior sobre a inércia dos
poderes constituidos, para beneficio do povo brasileiro.

No pdlo ativo da relacdo processual, atribuimos legitimidade para
0 ajuizamento de mandado de injuncéo coletivo ao Ministério Publico, ex vi do art. 129,
Il da Constituicdo Federal e do art. 6° da Lei Complementar n° 75/93, que dispde:

“Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uniéo:

VIl - promover outras acdes, nelas incluido o mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, quando difusos os interesses a serem protegidos;

Questéao sensivel é a possibilidade de formacéo de litisconsorcio
passivo entre a autoridade publica impetrada e aqueles que porventura venham a
suportar os efeitos da sentenca no mandado de injuncdo. Como ja dito, a jurisprudéncia
do STF firmou-se no sentido de ndo admiti-lo, dada a natureza mandamental da
acdo.?

Merece consideragéo, entretanto, a posicdo de Rodrigo Mazzei,
para quem:

“[E] imprescindivel, em homenagem aos principios
constitucionais da ampla defesa, contraditério e devido processo
legal, que tenha ocorrido citacdo prévia daquele que cumprira o
comando decisorio (ainda que iliquido).

(...) Nao se alegue que, pela peculiaridade do mandado de
injuncdo, seria possivel, sem citacdo prévia, criar coisa julgada
em desfavor daquele que devera receber o revés da decisédo
judicial. Esse raciocinio ndo vinga, pois, no nosso sistema, ocorre
litisconsércio obrigatério no processo de conhecimento sempre
gue a decisdo judicial puder influir diretamente na esfera do
prejudicado. A confirmar a assertiva, em acérddo vencedor, o
Superior Tribunal de Justica, ao julgar o RESP n. 405.706/SP,
tendo como relator o Ministro Luiz Fux, decidiu que as regras de
litisconsércio necessario passivo sdo aplicaveis em todos os

21 MI-AgR 335-DF, relator Ministro Celso de Mello, D.J.U. 17/06/1994, p. 15.720; MI-AgR 323-DF, relator
Ministro Moreira Alves, RTJ 138-01, p. 34.
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processos, inclusive nas agées coletivas (...)."*

No mesmo sentido a manifestacdo, ainda que vencida, do
Ministro Carlos Mério Velloso no Ml 284-DF, a favor da inclusdo da Unido no feito,
verbis:

“(...) A Uni&do Federal tem interesse no feito, e tem interesse
porque suportard, se deferida a injuncao, os efeitos da sentenca.
(...) Nao posso admitir que, em nome de uma jurisprudéncia que
amanha pode ser mudada, se impeca que participe da demanda
aquele que, na verdade, tem interesse, porque podera suportar
os efeitos da sentenca.” >
Esse posicionamento, em nosso entender, é mais consentaneo
com a nova jurisprudéncia do STF, ja que a adoc¢ao da teoria concretista pelo Tribunal
importard na condenacdo ao cumprimento de uma obrigacdo, com evidentes efeitos
sobre os sujeitos da norma elaborada para o caso concreto. Nessas circunstancias, &
mister dar prevaléncia aos principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, garantias fundamentais dos cidadaos brasileiros.

Um possivel tumulto na relagdo processual podera ser evitado,
pois cabera ao juiz da causa decidir pela necessidade — ou ndo — da formacédo do
litisconsorcio, nos termos da legislacao processual civil. Citamos, pela sua pertinéncia,
trecho da decisé&o do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 766.187-BA:

“Como é sabido, nada impede que o Juiz obste a formagdo
de litisconsércio, por inconveniente em determinado feito, usando
para tanto, dos poderes concedidos pelo art. 125 do CPC,
sobretudo quando se faz patente que tal intervencdo provocara,
intencionalmente, uma ampliacdo tumultuante do processo,
contrariando, sem duavida, o que mais objetivou o legislador, que
foi a estabilidade do processo, pela proibicdo de qualquer
alteragdo que viesse a tumultuar o seu curso normal” **

Quanto a medida liminar, ficamos com a jurisprudéncia firmada
do Supremo Tribunal Federal pela impossibilidade de sua concessédo. Entendemos que
o mandado de injuncdo constitui uma modulacdo constitucional do principio da
separacdo de Poderes, estendendo ao Poder Judiciario a liberdade de inovar no
ordenamento juridico, ainda que para o caso concreto. Por isso, faz-se mister restringir
a possibilidade de decisdes unipessoais, deixando a responsabilidade com o colegiado

dos tribunais, como salvaguarda do principio democrético.

2 MAZZEI, Rodrigo. “Mandado de Injungdo”. In A¢des Constitucionais. Fredie Didier Jr. (coord.). — 2. ed. —
Salvador: Editora Podium, 2007, p. 172.

2% Apud MAZZEI, op. cit.

2 REsp 766187-BA, relator Ministro Luiz Fux, D.J.U. 07/04/2008.
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No que diz respeito aos recursos previstos, entendemos que nao
é possivel criar, por meio de lei ordinaria, novos recursos ordinarios em mandado de
injuncdo, além do j& existente para o Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, Il, a).
Rejeitamos, portanto, as iniciativas nesse sentido, ao mesmo tempo em que adotamos
a mesma sistematica recursal do mandado de seguranga em vigor, com a apelacao
como recurso principal. E de se lamentar que as a¢Ges de competéncia originaria dos
tribunais de segundo grau ficardo sem recurso, mas a dificuldade € incontornavel ante
a impossibilidade de se alterar, via lei ordinaria, a competéncia do Superior Tribunal de
Justica para acrescentar ali um novo recurso ordinario. Fica, entretanto, a possibilidade
de os érgaos de segunda instancia regularem a matéria em seus regimentos internos.
De lege ferenda, é aconselhdvel a apresentacdo de uma Proposta de Emenda a
Constituicao para sanar o problema.

O Projeto de Lei n° 1.662, de 1989, apensado, acha-se
prejudicado, visto que seu conteldo ja foi transformado em norma juridica pelo art. 24,
paragrafo Unico da Lei n°® 8.038, de 28 de maio de 1990.

Ante o0 exposto, manifestamo-nos pela constitucionalidade,
juridicidade e boa técnica legislativa do Projeto de Lei n.° 6.002, de 1990, e dos
apensados Projetos de Lei n° 998, de 1988, n° 4.679, de 1990, n° 3.153, de 2000, n°®
6.839, de 2006, e n° 6.128, de 2009, todos na forma do Substitutivo apresentado.
Votamos, outrossim, pela declaracdo de prejudicialidade do Projeto de Lei n° 1.662,
de 1989.

Sala da Comissao, em de de 2011.

Deputado VICENTE CANDIDO
Relator



