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Com o advento da Constituicáo de 1988 no Brasil, o controle de cons-
titucionalidade assumiu sensíveis modificagoes em nosso direito, em re-
lacáo ao que era definido pela Constituicao de 1967/69, passando do sis-
tema de controle de constitucionalidade predominantemente difuso ou
incidental, de inspiracao norte-americana, a um sistema misto, que tem por
referencia, igualmente, o modelo concentrado de controle, de origetn
européia.

Ainda sob a égide da primeira Constituicáo brasileira, a Constituicao
Imperial de 1824, Lei de 18 de setembro de 1829 previra a instituigáo de
um Supremo Tribunal, com dezessete ministros, o qual efetivamente veio
a se instalar em Janeiro do ano seguinte. Sua competencia, porém, nao o
configurava um verdadeiro «guardiáo da Constituicao», o qual seria, em
todo caso, o próprio Imperador, especialmente enquanto titular do Poder
Moderador (art. 98 da Constituicao Imperial de 1824). O Supremo Tri-
bunal Federal (STF), com as atribuicoes de urna Corte Constitucional, nos
moldes daqueles existentes em outros países dos continentes americanos,
foi instituido com a nossa primeira Constituicao Republicana, de 24 de
fevereiro de 1891. Ele é composto de 11 membros, escolhidos dentre
cidadáos de notorio saber jurídico e reputacáo ilibada, com mais de 35 e
menos de 60 anos de idade, nomeados pelo Presidente da República, após
aprovacáo, por maioria absoluta, do Senado Federal, sendo primordialmen-
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te responsável pelo controle abstrato, direito e concentrado, da consti-
tucionalidade de normas e atos normativos, já que o controle concreto,
incidental e difuso, pode ser exercido por qualquer juiz ou Tribunal.

O STF, que foi concebido inspirado no modelo da Corte Suprema
Norte-Americana, exerceü a funcao de instancia última ñas controversias
sobre interpretacáo do Direito federal além daquela de controle concreto
da constitucionalidade, até a Constituicáo de 1988, onde forarn intro-
duzidas novas competencias, principalmente as relativas ao controle abs-
trato de normas, como mecanismo de corregáo do modelo incidental,
através da ampliacáo dos entes legitimados para propor a acao direta de
inconstitucionalidade. Também criou-se um novo Tribunal, o Superior
Tribunal de Justica, para deliberar sobre interpretacáo do direito federal e
certas acoes constitucionais, ratione personae.

O STF, como todo órgao judicial, atua mediante provocac.áo, sendo a
regra geral que o impetrante se faga representar por advogado, exceto no
habeas corpus, que pode ser impetrado por qualquer interessado em favor
de terceiro. No controle abstrato de normas, onde existe autor mas inexiste
parte contraria, assegura-se ao órgáo que promulgou a lei, editou o ato
normativo, ou participou de sua elaboracáo, o direito de manifestacáo
(Regimentó Interno do STF, art. 170).

Entre nos, a partir da Constituicáo de 1988, dispoe de legitimidade
para propor a a9ao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
vo federal ou estadual e a acáo declaratoria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal (art. 102, I, da Constituicáo Federal), o Presi-
dente da República, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Cámara dos
Deputados, a Mesa da Assembléia legislativa, o Governador de Elstado, o
Procurador Geral da República, o Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, partido político com representacáo no Congresso Na-
cional e as confedera?6es sindicáis ou entidades de classe de ámbito na-
cional (art. 103, CF). Com isso, pretendeu o legislador reforcar o controle
abstrato de normas, reduzindo sensivelmente o significado do controle
incidental ou difuso, permitindo que todas as questoes constitucionais re-
levantes sejam submetidas ao STF mediante processo de controle abstrato
de normas. O mesmo revela-se como processo de caráter objetivo, ou seja,
ele nao conhece partes e está destinado, fundamentalmente, a defesa da
constituic.áo, nao sendo reconhecido aos orgáos-autores qualquer poder de
disposicáo da agáo.

A ampliacáo de legitimidade para a propositura da acáo direta de in-
constitucionalidade definida pela Constituicáo de 1988 desencadeia algu-
mas questoes, como por exemplo, a de saber se a mesa da Cámara dos
Deputados teria legitimidade para propor a?áo direta para constatar posi-
tivamente a legitimidade de urna lei, já que aos mesmos nao interessaria
questionar a constitucionalidade de seus próprios atos. Essa questáo é,
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porém, polémica no Direito Constitucional brasileiro, existindo jurispru-
dencia do STF que nega a admissibilidade desse tipo de acao direta (Re-
vista Trimestral Jurisprudencia, n. 129, p.41).

Outro aspecto a ser mencionado é aquele relativo á diferenciacao en-
tre entidades de classe e outras organizacoes representativas de interesses
coletivos ou difusos, enquanto legitimadas para propor acao de incons-
titucionalidade. Essa diferenciacao tomou-se muito importante para o
legislador, pois tomando-se urna organizacao pela outra poderia a acao
direta de inconstitucionalidade tornar-se urna auténtica acao popular.
Foi assim que o STF determinou que «nao configuram como entidades
de classe aquelas instituicoes que sao integradas por membros vinculados
a extratos sociais, profissionais ou económicos diversificados, cujos ob-
jetivos, individualmente considerados, revelam-se contrastantes» (Diario
da Justica, 13 dez. 1991, p. 18353), assim como apenas as organiza-
coes sindicáis, cuja estrutura vem disciplinada no art. 535 da Consolidacáo
das Leis do Trabalho, sao dotadas de direito de propositura (Diario da
Justica, 2 ago. 1991, p. 11866). Há que se exigir nesse caso, também,
que o objeto da acao de inconstitucionalidade «guarde relacao de per-
tinencia com a atividade de representacao da confederado ou da enti-
dade de classe de ámbito nacional» (Diario da Justica, 2 abr. 1993,
p. 5612).

Há, também, a questáo relativa á delimitacao de ato de efeito concre-
to para os fins da ac,ao direta de inconstitucionalidade, visto que esse tipo
de acao serve ao controle de constitucionalidade in abstracto — «contra
lei ou ato normativo estadual ou federal». O STF entendeu, por exemplo,
que urna lei ornamentaria que fixava determinada dotacáo configuraria ato
de efeito concreto e, portante, insuscetível de controle jurisdicional de
constitucionalidade por via de acao (cf. Ferreira Mendes, 1996, p. 103).
Entendimentos desse tipo intencionam afastar do controle abstrato de nor-
mas os atos administrativos de efeito concreto, com o que causam certa
inseguranca, pois excluem do controle abstrato de normas um número
elevado de leis. O outro lado da questao é a relativa á interpretacáo que
é a dada aos atos editados sob a forma de lei. Os mesmos sao considera-
dos leis formáis para o constituinte e o legislador, ainda que de efeito
concreto, como por exemplo a lei de orcamento e a lei que institui em-
presa pública. Aqui, vale referir o parecer de Gomes Canotilho, o qual
afere da flexibilidade dos conceitos de norma de efeito concreto e leis
formáis de efeito concreto, a partir de análise no plano da Teoría do
Direito, onde o ilustre constitucionalista portugués afirma que seria possí-
vel tanto a formulacao de urna lei de efeito concreto de forma genérica e
abstraía, como seria possível apresentar como lei de efeito concreto urna
regulagáo abrangente de um complexo ampio de situacoes (cf. Gomes
Canotilho, 1992, pp. 625 e seg.).
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Questao importante a ser levantada é a relativa á admissibilidade de
propositura de acáo direta de inconstitucionalidade contra lei já revogada,
o que foi negado por jurisprudencia do STF (Revista Trimestral de Juris-
prudencia, n. 111, p. 546). A se seguir essa concepcáo, entretanto, poderá
escapar ao legislador o controle abstrato de lei constitucionalmente du-
vidosa, nao podendo por isso serem evitadas suas conseqüéncias incons-
titucionais, já que mesmo a lei revogada configura base legal para os atos
de execucao praticados durante o período de sua vigencia. Isso fere, além
do mais, os próprios objetivos do controle abstrato de normas, que sao a
defesa da constituicáo e a seguranca jurídica.

As decisoes do STF, relativas ao controle abstrato de normas podem
ser: (1) declaracao de inconstitucionalidade de lei e (2) a confirmacáo de
constitucionalidade de lei.

A lei declarada inconstitucional tem eficacia erga omnes e é nula ipso
jure e ex tune, segundo a jurisprudencia dominante do STF. Há juris-
prudencia do STF, baseada na doutrina de Kelsen, segundo a qual a teoría
mais adequada seria a da anulabilidade e nao da nulidade da lei inconsti-
tucional, visto que a lei agora declarada inconstitucional foi editada
devidamente no passado, gozando da presuncáo de constitucionalidade, e
sua aplicacáo produziria efeitos que nao poderiam ser ignorados., tendo
portanto a declaracao de inconstitucionalidade caráter constitutivo. E isso
pelo menos no que diz respeito as rela§5es jurídicas entre as pessoas pri-
vadas e o poder público. Ferreira Mendes (1996, p. 254 e segs.) reforca
essa posicáo, filiada á conhecida doutrina de Kelsen, com respaldo no
principio da boa fé, quando por exemplo, tiver se estabelecido entre o
particular e o poder público relacoes que se baseiam numa lei ainda nao
constitucional. Nesse caso ter-se-ia de averiguar até que ponto a retro-
atividade da decisao que decretou a inconstitucionalidade prejudicou o par-
ticular, que agiu pensando ter o respaldo da lei. Essa segunda juris-
prudencia nao logrou repercussáo pelo fato de o STF ter reconhecido
hierarquia constitucional ao postulado da nulidade da lei incompatível com
a Constituicáo, pois tanto o juiz tem o poder de negar a aplicagáo de nor-
ma inconstitucional, quanto o individuo, através do recurso extraordinario,
poderá negar a observancia á lei inconstitucional, concluindo o autor que
foi desejo do constituinte que a lei inconstitucional fosse declarada nula e
nao anulável.

A declaracao de nulidade poderá ser: a) total, como no direito alemao,
b) parcial, também semelhante ao direito alemao, sendo que, na juris-
prudencia brasileira assume grande importancia a «vontade do legislador»,
tanto que caso a lei seja parcialmente anulada e isso resultar na criacao
de urna nova lei que nao corresponda á concepcáo originaria do legisla-
dor, a mesma terá de ser declarada nula em sua totalidade. Ela poderá
ser, também, c) parcial sem reducáo do texto, novamente como no direito
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alemáo, quando o Tribunal considera inconstitucional apenas determinada
hipótese de aplicacao da lei, sem reduzir o texto da norma.

A interpretacáo conforme a Constituicáo é aquela que legitima o ato
questionado desde que interpretado de acordó com a Constituicao. Esse
tipo de interpretacáo é a empregada no Direito brasileiro tanto no contro-
le concreto como no abstrato de normas, devendo-se partir do principio
de que o legislador tem dever de positivar a norma constitucional. Ques-
tionado aqui, pela jurisprudencia e doutrina, é se somente esse tipo de
interpretacáo seria cabível, mesmo no caso de ela ferir a expressáo lite-
ral da lei ou a «vontade do legislador». Para Ferreira Mendes (1996,
p. 272), verificar-se-ia um avanc.o do STF frente aos Tribunais Constitu-
cionais europeus quanto ao alcance da interpretacáo conforme a cons-
tituicáo no direito patrio, sendo que o STF averigua, «nao apenas a efi-
cacia do texto legal abstratamente incompatível com a Lei Maior, mas
também a aplicacao desconforme á Constituigáo da lei que, interpretada
diversamente, com ela se harmonizaria». Tanto que «a interpretacáo con-
forme o texto constitucional, quando verificada em acáo direta, parece
implicar, no nosso sistema, auténtica conversáo da representacáo por in-
constitucionalidade em representado interpretativa, sendo aplicada a regra
do efeito vinculante da interpretacáo». Enquanto que nos Tribunais Cons-
titucionais europeus a interpretado é um meio e nao um fim, «na re-
presentacáo alternativa do STF ela é meio — em relacao ao julga-
mento de sua constitucionalidade — mas também pode ser fim — en-
quanto objeto do pedido de sua declaracáo, com a mesma eficacia geral
que teria a declaracáo de sua inconstitucionalidade» (Min. Sepúlveda Per-
tence).

Da mesma forma, parece legítimo que se argua perante o STF a in-
constitucionalidade de lei, cuja constitucionalidade já fora declarada, ba-
seada em entendimento como o de Bryde, para quem «os conhecimentos
sobre o processo de mutacáo constitucional exigem, igualmente, que se
admita nova aferic.áo da constitucionalidade da lei no caso de mu-dan§a
da concepcáo constitucional, das relacoes fáticas» (Bryde, apud Ferreira
Mendes, 1996, p. 283). Tratar-se-ia, no caso, de urna inconstituciona-
lidade superveniente. Assim sendo, também a declaracáo de inconstitu-
cionalidade sem pronuncia de nulidade, nos moldes daquele desenvolvido
na Alemanha pelo Tribunal Constitucional Federal, apresenta possibili-
dade de desenvolvimento no direito brasileiro, na medida em que o par-
ticular, podendo se manifestar quanto á omissáo do legislador através do
mandado de injuncáo e tendo sua acáo declarada procedente, incida a
norma do caso concreto na hipótese do sistema abstrato de controle da
omissáo quando, de acordó com o art. 103, parág. 2 da CF, «deverá o
órgáo legislativo ser informado da decisao para que tome as providen-
cias necessárias».

155



WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO

De outro lado, no Direito brasileiro, poder-se-ia fazer uso da aplicagáo
de lei inconstitucional, como exigencia do próprio ordenamento constitu-
cional, como acontece no direito alemao. Pode-se observar normas cons-
tantes na Constituicáo que requerem expressamente a promulgagáo de lei,
como é o caso do art. 7o., inc. IV, onde consta que o trabalhador faz jus
a «salario mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de aten-
der a suas necessidades vitáis básicas e as de sua familia, com moradia,
alimentacáo, educacáo, saúde, vestuario, higiene, transporte e previdencia
social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo(...)».
Essa regra obriga o legislador a fixar salario mínimo correspondente as
necessidades básicas do trabalhador. Caso o STF, em processo de controle
abstrato de normas, decidisse que a lei que determina o salario mínimo
seria inconstitucional e declarasse a suspensáo da aplicacáo dessa lei, essa
atitude agravada o estado de inconstitucionalidade, já que no caso nao
haveria lei nenhuma que regulamentasse o salario mínimo.

Dessas possibilidades de ampliagao de sua atividade concretizadora (e
garantidora) da Constituicáo e dos direitos fundamentáis nela amplamente
previstos, contudo, nao vem fazendo uso o STF, no que se reval o defeito
de legitimidade política de que é portador, visto que seus membros sao,
de fato, nomeados pelo Chefe do Poder Executivo, com base em criterios
muito vagos, de «saber notorio e reputacáo ilibada». O resultado é que
nao vém sendo conduzidos ao cargo de juiz constitucional, no Brasil,
nossos melhores juristas, predominando fatores políticos na escolha. E
isso com o agravante da investidura no cargo com a garantía, própria da
magistratura, da vitaliciedade, o que nao nos parece compatível com o
exercício de um poder de natureza política, como é aquele da jurisdicao
constitucional, sem a garantía republicana do mandato — além da quela
democrática da eleicáo, ainda que indireta, mas por maioria qualificada,
pelo Congresso nacional, visto que o juiz constitucional é urna especie de
«emenda constitucional viva». O resultado triste, para nao dizer trágico, é
que temos no Brasil grande número de membros do STF que foram no-
meados ainda quando da vigencia da Constituigáo anterior, no período da
Ditadura militar, e por serem os decanos da Corte sao muito influentes,
sendo este, muito provavelmente, um dos motivos determinantes da ma-
nutencao de varios posicionamentos mais consentáneos com o Estado
autoritario que se pretendía superar, com a instituigao do Estado Demo-
crático na Constituigáo de 1988.

Até aqui, nossa atengao dirigiu-se para o que se pode denominar o
exercício da jurisdigao constitucional pelo STF no ámbito de processos
objetivos, ou seja, aquele que tutelam a ordem jurídica objetiva. Mais
importante, porém, do ponto de vista da garantía dos direitos funda-
mentáis — que, afinal, em um Estado Democrático de Direito, é a tarefa
maior —, sao aqueles processos subjetivos, assim denominados por ense-
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jarem a tutela direta e imediata de situagoes jurídicas subjetivas, inclusive
aquelas que se configuram em direitos fundamentáis — e tais processo,
por sua vez, sao resultado do exercício de acoes constitucionais que sao,
elas próprias, garantias fundamentáis. Nesse aspecto, as possibilidades ofe-
recidas ao estudioso do Direito constitucional comparado pela ordem
constitucional brasileira sao ainda mais promissoras.

Especial atengáo merece, assim, o problema do estabelecimento de
formas de participagáo suficientemente intensiva e extensa de representan-
tes dos mais diversos pontos de vista a respeito da questáo a ser decidida
no ámbito da acoes constitucionais.

Isso significa, entáo, que o procedimento com as garantias do «devido
processo legal» (due process oflaw), i. e., do ampio debate, da publicidade,
da igualdade das partes etc., se torna instrumento do exercício nao só da
fungao jurisdicional, como tem sido até agora, mas sim das demais fungoes
do Estado também, donde se falar em «jurisdicionalizagáo» dos processos
legislativo e administrativo (Cappelletti, 1993, p. 77) e «judicializacáo» do
próprio ordenamento jurídico como um todo (Fernández Segado, 1994/
1995, p. 71 e s.; id., 1995, p. 158). Esse é um fenómeno próprio do Direito
na sociedade em seu atual estágio evolutivamente mais avancado, em diregáo
a sua mundializacao, que ainda está a merecer a devida atengao, extraindo
conseqüéncias para urna re-orientacao do pensamento jurídico, no sentido de
urna maior preocupacáo com o «caminho» de realizacao do Direito, com o
processo de sua concretizagáo, já que a previsao abstraía de como resolver
situagoes inusitadas e da complexidade daquelas que se apresentam a nos
contemporáneamente, em normas com o caráter de regras de Direito mate-
rial, se mostra bastante deficiente.

A «procedimentalizacao» (Prozeduralisierung) do Direito, de que nos
fala Rudolf Wiethólter (1982), se mostra como a resposta adequada ao
desafio principal do Estado Democrático de Direito, de atender as exi-
gencias sociais garantindo a participagáo e liberdade dos individuos, pois
nao se impoe medidas sem antes estabelecer um espago público para sua
discussáo, pela qual os interessados deveráo ser convencidos da conve-
niencia de se perseguir certo objetivo e da adequacáo dos meios a serem
empregados para atingir essa finalidade.

Com Alfredo Buzaid (1989, cap. I, p. 25), pode dizer-se que o man-
dado de seguranca é criagáo do Direito brasileiro. O reconhecimento da
originalidade da solugáo brasileira se dá inclusive no plano internacional,
como se nota na mengáo de Cappelletti (1961, p. 15, nota 32; id., 1976,
p. 18).

É certo que o instituto se originou, em grande parte, de um desdo-
bramento do habeas corpus, ao se estender as liberdades civis o que por
intermedio desse último se obtinha para resguardar a liberdade física do
abuso de autoridade, e o habeas corpus remonta a urna lei inglesa de
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1679, o Habeas Corpus Act, quando já era do Common Law. Também
muito antigo no direito inglés é o writ of mandamus, usado para coibir a
execugao de ato proveniente do Poder Público, que, ao ser transplantado
para o direito norte-americano, no célebre caso Marbury vs. Madison
(1803), fez-se instrumento inclusive de declaragáo da inconstitucionalidade
de lei e atos do Poder Executivo. Porém, se olharmos a nossa própria
tradigáo jurídica, vamos encontrar ñas Ordenacoes Manuelinas (Liv. V,
Tít. 50) e Filipinas (Liv. V, Tít. 128) as chamadas seguranzas reais, dadas
pelos juízes em nome do Rei (donde o adjetivo), sendo essas já descen-
dentes das cartas de seguranza das Ordenacoes Afonsinas (Liv. III,
Tít. 123). Naquelas, o juiz expedia mandado para dar seguranza a quem
por «razáo justa» se sentisse ameagado por outrem.

Outro instituto ao qual se pode remontar a idéia que anima o manda-
do de seguranca, esse originario do Direito comum e chegado até nos
através das Ordenacoes Filipinas, é o da tutela da posse de direitos pes-
soais, que justificou o emprego, em nosso Direito mais antigo, de inter-
ditos possessórios, para obter o que hoje se faz por mandado de seguranza,
como, por exemplo, a manutengao da «posse» de cargos públicos.

É também de se creditar aos juristas brasileiros do Imperio e da Ia

República a ampliacáo dos contornos do habeas corpus, consagrado já no
Código de Processo Criminal do Imperio, de 1832, e elevado ao plano
constitucional com o advento da República, na Constituigáo de 1891,
art. 72, parágrafo 22, que rezava: «Dar-se-á o habeas corpus sempre que
um individuo sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violencia ou
coagáo por ilegalidade ou abuso de poder». Vé-se logo, na formulagáo da
regra, o quanto já nos havíamos distanciado da doutrina inglesa do ha-
beas corpus, que o previa exclusivamente para tutelar o direito de
locomogao, garantindo a liberdade individual.

O mandado de seguranca já se achava implícito naquele art. 72, tanto
que em obra de 1914 Alberto Torres propSe que se aduza dispositivo a
Constituicao, consagrando, explicitamente, um «mandado de garantia»,
para tutelar direitos individuáis ou coletivos — note-se o avanzo da fór-
mula, que em sua inteireza só em nossos dias, com a instituicáo do man-
dado de seguranga coletivo, veio a ser plenamente acatada —, públicos
ou privados, contra lesSes do poder público ou de particulares — outra
grande intuigao, que só agora, com o advento do mandado de injungáo,
poderia vir a se concretizar, como veremos oportunamente) nao-reparáveis
por outro meio judicial. A revisáo constitucional de 1926 reconduz o ha-
beas corpus ao seu uso tradicional, para garantir a liberdade de loco-
mocáo, e no mesmo ano se inicia a discussao, na Cámara Federal, de
Projeto de Lei instituindo o mandado de seguranga, que será consagrado
na CF de 1934, art. 113, parágrafo 33, com contornos, inclusive, de con-
trole da constitucionalidade — aqui parece ter influido a impressao cau-
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sada pelo juicio de amparo, consagrado na avancada Constitui9áo mexica-
na de 1917, arts. 103 e 107, como meio de controle da constitucionalidade
posto a disposi?ao do individuo para, pessoal e diretamente, evitar vio-
lacáo de garantía a ele concedida constitucionalmente.

Com a virada autoritaria de 1937, o instituto é suprimido do plano
constitucional, sendo, porém, mantido na legislacáo ordinaria, pelo Decre-
to-lei n. 6, de 1937, limitado, contudo, em sua extensáo e efeitos. É essa
a feicáo que, apesar de sua reconducáo ao nivel constitucional com a
redemocratizacao do País, na Constituicáo de 1946, irá manter o institu-
to, até o advento da nova Carta Constitucional, em 1988, cuja principal
inovacáo na materia é aquela constante do art. 5o, LXX: o mandado de
seguranca coletivo.

Quando se fala hoje em mandado de seguranca, tout court, se quer
referir ao mandado de seguranca individual, previsto no inciso LXIX, do
art. 5o, CF, e muito do que a legislacáo e doutrina nacional define como
seu regime jurídico é extensível aos novos mandados de seguranca coletivo
e de injuncáo, motivo pelo qual passamos a abordá-lo. Na Constituicáo,
seu campo de incidencia é delimitado por exclusáo: é cabível em nao
sendo o caso de habeas corpus ou hateas data. Colima, portanto, prote-
ger o cidadáo contra transgressoes de agente do Poder Público, diversas
daquelas que restrinjam a liberdade de locomocáo e o acesso a infor-
macoes ou dados a seu respeito.

O uso do mandado de seguranca nao é restrito a pessoa humana,
achando-se á disposicáo da defesa de direito subjetivo próprio e indivi-
dual de quaisquer titulares, personalizados ou nao, pessoa jurídica de
direito privado e público, desde que esses titulares possuam a capacidade
processual para a defesa do direito tutelável por mandado de seguranca.

Além da forma repressiva, existe ainda o mandado de seguranca pre-
ventivo (art. Io da Lei n. 1.533/51), quando houver apenas o justo receio,
por parte do titular de direito líquido e certo, de sofrer a violagáo a seu
direito, que estaría, assim, ameacado pela autoridade. Essa ameaca nao
deverá fundar-se em mera suposicao, mas sim em fatos e atos já verifica-
dos e atuais (cf. Barbi, 1976, n. 91, p. 107/108).

É ainda admissível mandado de seguranca contra omissáo de auto-
ridade, quando deixa de praticar, no prazo legal, ato a que está obrigada.
Um exemplo seria a omissáo de juiz que se escusa injustificadamente de
ordenar providencia que lhe caberia ordenar de oficio ou a requerimento
da parte (CPC, art. 133, II - cf. Buzaid, 1989, n. 127, p. 206 s.).

A jurisprudencia tem também posto o clássico «grao de sal» na dis-
posic,ao que veda mandado de seguranza antes de exaurida a via adminis-
trativa e contra ato disciplinar. No primeiro caso, a tendencia é admitir de
imediato o mandado de seguranza diante da iminéncia do daño, por
exemplo, em nao estando dotado de efeito suspensivo o recurso adminis-
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trativo cabível, ou quando se tratar de hipótese em que se pretende ter
sido omisso o Poder Público, por vir a se mostrarem, com toda pro-
babilidade, as vias administrativas como igualmente ineficientes (cf. Ada
Pellegrini Grinover, 1990).

O instituto previsto no inc. LXX do art. 5o, CR nao seria propriamente
algo novo, em tudo diverso do tradicional mandado de seguraba. A ino-
va<¿áo estaría táo-somente na ampliagáo da legitimacao ativa a entes náo-
individuais, com as implicafoes naturais em diversos aspectos do processo,
sendo o que nos ocupará precipuamente na parte seguinte da exposicáo.
Indicios dessa evolucáo, alias, já se faziam notar em sede doutrinária e
jurisprudencial, antes do advento da nova Carta Constitucional.

Discutem os doutrinadores a exata delimitacao dos bens jurídicos que
podem ser objeto de mandado de seguranca coletivo: se apenas direitos
subjetivos públicos, ou se também os chamados interesses coletivos e di-
fusos. Ficando com posi§ao intermediaria, pode-se dizer que, em se tra-
tando de entidade como uní partido político, que existe para aglutinar
forcas que facam prevalecer determinado modo de organizacao social,
considerando o que seria o melhor para a sociedade como um todo, é mais
fácilmente concebível a sua atuac.ao, impetrando mandado de seguranza
coletivo, quando a ilegalidade ou abuso de poder resultar em lesao a
interesse de urna classe indefinida de individuos, e nao apenas a direito
subjetivo, digamos, de seus membros. A previsao da legitimidade para agir
em defesa de interesses dos que os integram se aplicaría também a sindi-
catos, entidades de classe e associacoes, mas mesmo assim desde que hou-
vesse urna conjuncáo do interesse dos membros da agremiacao a ser de-
fendido por ela em juízo com a finalidade específica déla. Em sendo
assim, nao caberia a seguranza coletiva nem pelo simples fato de varios
desses membros terem seus direitos violados concomitantemente, nem pelo
fato de a entidade, por suas próprias razóes, entender ter interesse con-
traditado por ato ilegal ou abusivo do Poder Público. Observe-se, ainda,
com relacáo as entidades associativas, o que dispóe o inc. XXI do art. 5o,
CR, que só lhes confere legitimidade para agir em juízo, representando
seus filiados, quando houver expressa autorizacao nesse sentido, seja da
lei, seja dos estatutos sociais, exigencia que na prática nao vem sendo
objeto de controle rigoroso.

Aquelas entidades estariam, portanto, legitimadas extraordinariamen-
te para atuar, como substituto processual, excepcionando o art. 6o, CPC,
com defender em nome próprio direito alheio — no caso, de membros
seus —, direito esse que envolve o interesse comum da associacao e dos
associados, substituidos processualmente (cf. Buzaid, 1992, p. 61 s.).
Quem tiver interesse na concessáo da medida, diga-se de passagem, poderá
ingressar no feito como asústente simples (art. 50, Código de Processo
Civil — CPC). Já algum titular do direito subjetivo reclamado coletiva-
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mente poderá muito bem ingressar como assistente litisconsorcial (art. 54,
CPC), defendendo ele mesmo sua posicáo.

De resto, cabe só chamar atencao para as conseqüéncias do retorno do
recurso ordinario, existente durante a vigencia da Constituicao de 1946,
agora previsto no art. 102, II, «a» e no art. 105, II, «b», da nova CF, já
inserido na sistemática do CPC e disciplinado pela Lei n. 8.038, de 28
de maio de 1990 (v. Diario Oficial da Uniao, n. 102), recurso cabível
em mandado de seguranca quando denegatoria a decisáo (art. 33 da
Lei 8.038/90).

A Constituicao de 1988, em seu art. 5o, inc. LXXI, criou instituto para
combater a ineficacia e violacáo de normas que consagram direitos e prin-
cipios fundamentáis, em virtude da omissao do Poder Público em regula-
mentá-las devidamente. Esse novo instrumento é o mandado de injuncáo,
posto á disposicao dos cidadáos individual e pessoalmente, para defesa do
seu estado jurídico-político (status libertatis, status civitatis etc.) e de
direitos públicos subjetivos seus, decorrentes daquelas normas. As possibi-
lidades dessa doutrina na atualidade acham-se exploradas em Alexy
(1985). Antes, já Peter Haberle (1975) propugnara a adocáo de urna nova
categoría, o status activus processualis, para contemplar a nova — e de-
terminante — dimensao dos direitos fundamentáis, de natureza processual,
bem como aquela do status activus corporationis (id., 1983, 1993, p. 204
s.), correspondente aos direitos fundamentáis que se tem enquanto membro
de determinados grupos — e a fazer parte desses grupos.

Instituto similar, novidade também em nosso ordenamento jurídico, é
a agao direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, 2o), acáo
civil pública de que se pode valer órgaos do Estado e entidades como a
OAB, com o fito de resguardar a ordem jurídica objetiva de idéntico
maleficio. Entendemos que o mandado de injuncáo há de ser com-
preendido em estreita correlacao com esse outro instituto, havendo ambos
de ser entendidos reportando-se aqueles que o antecederam, em nosso
ordenamento jurídico, e dos quais seriam um desdobramento, qual sejam,
o mandado de seguranca e a acao direta declaracao de inconstitu-
cionalidade, onde aos writs caberia a defesa de direitos fundamentáis dos
individuos contra ato ou omissao agressiva do Poder Público, evitando que
tais direitos se reduzam a meros programas ou proposicoes teóricas
desprovidas de eficacia, e as acoes declaratorias de inconstitucionalidade
— assim como á de constitucionalidade — o escopo primordial de tutela
dos principios basilares da própria ordem constitucional objetiva.

Só esse último tipo de acoes constitucionais, mas nao o mandado de
injuncao, daría ensejo á formacao de «processo objetivo», ao contrario do
que sustenta Gilmar Ferreira Mendes (1996, p. 296), com base em decisao
do STF, cujo resultado prático foi o esvaziamento do mandado de in-
juncao, este instituto nao foi concebido para controle abstrato de normas
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em defesa da ordem jurídica objetiva, pelo exercício de urna forma de
jurisdicáo mais voluntaria que contenciosa — ou, propriamente, «jurisdi-
cional» —, como anota Cappelletti (1976, n. 38, p. 116 s.). Trata-se, a
nosso ver, de acao para tutela de situacoes jurídicas subjetivas decorrentes
de normas consagradoras de direitos fundamentáis, cujo exercício en-
contrase inviabilizado por omissao inconstitucional de poderes públicos
(ou de terceiros).

Enfileirar-se-iam, portante, de um lado, os mandados de seguranza,
indivividual e coletivo, e o mandado de injuncáo, com a funcáo de pro-
piciar ao cidadao a defesa de sua esfera de direitos ou ordem jurídica
subjetiva, enquanto em outro polo, oposto, mas complementar, situar-se-
iam as acoes civis públicas em geral e, as acoes diretas de inconsti-
tucionalidade, por acao e omissao, em especial, com a funcao de tutela
da ordem jurídica objetiva (cf., em apoio, Buzaid, 1965, p. 165).

O mandado de injuncao se tornou um grande enigma, que aos poucos
e muito lentamente se vai esclarecendo. Isso se deu, ao que parece, entre
outros motivos, porque, ao contrario do ocorrido com as demais a?oes
previstas constitucionalmente para garantir o individuo ou a coletividade
contra atos lesivos do Poder Público, muitas já reguladas anteriormente
por normas que foram devidamente recepcionadas, o texto do dispositivo
que instituiu o writ de que se trata, em sua brevidade, nao delimita com
precisao seu objeto. Também nao indica o que exatamente caberia ao
órgáo judicial fazer, em verificando ausencia de atividade normativa que
inviabilize a fruicáo de vantagens ínsitas ñas situacoes subjetivas de-
corrente da Constituigáo, as quais se refere vagamente esse mesmo dispo-
sitivo do art. 5o, LXXI.

Muito provavelmente devido ao estado de dúvida e incerteza, criado
em torno do mandado de injuncao, é que de inicio muito se discutiu o
tema de sua origem ou filiacáo a institutos similares do Direito alieníge-
na. Urna primeira tendencia, a partir da própria denominacáo do novo
remedio constitucional, passou a associá-lo as injunctions do Direito anglo-
americano, posicáo sustentada por figuras eminentes como José Afonso da
Silva (1989, p. 14), com conseqüéncias como a de que, em assim sendo,
importaría, como alhures, um juízo de eqüidade, já que em sua origem
mesma o writ of injunction já era meio empregado pela jurisdicao de
Equity para corrigir injusticas perpetuadas pela aplicacáo estrita de nor-
mas da Common Law (cf. Buzaid, 1989'). Já a mandatory injuníion, urna
das diversas modalidades de injunctions, tal como nosso mandado de
injuncáo, é prevista para determinar a realizacáo de determinado ato. Ao
contrario dos writs of mandamus, porém, nao se aplica as injunctions ape-
nas contra quem esteja investido de dever público, e se essas últimas
ensejam, eventualmente, a criacáo de norma para regular caso concreto,
essa é urna «criatividade» corretiva, diversa da criacao que propiciaría o
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mandado de injuncáo entre nos, pela qual na verdade se implementaria o
ordenamento jurídico lacunoso. Seria, entáo, de se acompanhar o parecer
de Sergio Bermudes (1989), para quem entre o novo instituto brasileiro e
os antigos mandados do Direito inglés só haveria de comum o étimo la-
tino, injunctionem, significando «imposicáo de urna obrigacao».

A posicao assumida pelo legislador constituinte, ao criar o mandado
de injungao — lembremos aqui, de passagem, que sua origem está ñas
sugestoes ns. 155/4 e 156/2, do Sen. Virgilio Távora e do Dep. Carlos
Virgilio —, aproxima-se muito do posicionamento de constituintes de
outros países, em época recente. A fonte inspiradora teria sido o art. 283°
da Constituicáo portuguesa — ou, pelo menos, assim o declarou o Sen.
Virgilio Távora, ao apresentar a Sugestao 156-2, que atribui, conjugado
com o art. 281°, ao Tribunal Constitucional, a «fiscalizacáo» da incons-
titucionalidade também quando houvesse omissao. Enquanto meio de con-
trole da constitucionalidade, de que se vale o individuo para, pessoal e
diretamente, evitar violáceo de garantía ou direito fundamental, a ele atri-
buido constitucionalmente, se assemelha o mandado de injuncáo a outros
meios de protecáo processual dessas situafoes jurídicas, que se conhece do
Direito comparado. Vasculhar essas similitudes, diga-se logo, nao repre-
senta um intento de estabelecer urna filiacáo, mesmo porque o resultado
da pesquisa jus-comparatista corrobora o parecer de estudiosos patrios
eminentes, como Celso Bastos, em obra conjunta com Ivés Gandra, glo-
sando o inc. LXXI do art. 5°, CR, para quem nao se encontra nada
idéntico ao nosso mandado de injuncáo no Direito estrangeiro. Sua matriz
é mesmo o nosso mandado de seguranca, que já ao ser instituido na
Constituicáo de 1934, no art. 113, parágrafo 33, deveria se prestar á,
verbis, «defesa de direito, certo e incontestável, ameacado ou violado por
ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade».
Que o mandado de seguranca pudesse ser usado contra conduta omissiva
era já pacífico em nossa jurisprudencia (STF, Súmula 429). Estenderia,
entáo, o mandado de injuncáo a defesa aos direitos fundamentáis, através
de «remedio heroico» também contra a omissao normativa, que venha a
causar descumprimento da Constituicáo naquilo que lhe é essencial, en-
quanto concebida como instrumento de garantía do cidadáo contra distor-
cóes no exercício do poder estatal.

Buscar no Direito comparado institutos com funcáo análoga áquela de
nosso mandado de injuncáo, ainda táo carente de interpretacóes que auxi-
liem no empregá-lo adequadamente, enriquece a «pré-compreensáo» (Vor-
verstandnis), que o intérprete traz consigo, tal como um cientista assumi-
damente possui seu «viés» (bias), e que determina de forma subrepticia o
resultado da atividade hermenéutica (cf. Esser, 1970, p. 133 s., passim).

O trabalho de comparacáo, no entanto, requer primordialmente a cons-
ciéncia da ordem de problemas que as normas e institutos compara-
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dos objetivam resolver, para que se possa estabelecer algum paralelo en-
tre eles.

O problema que se procura solver com institutos como o mandado de
injungao, conforme já se insinuou ácima, é o de se evitar a inocuidade
das normas constitucionais que consagram principios e direitos fundamen-
táis, que deixadas á própria sorte, sem mecanismos para coibir seu des-
respeito, reduzidas a meras «normas programáticas», nao seriam normas
efetivas, atualizáveis no ordenamento jurídico.

A permanencia mesma entre nos, com imenso prestigio, de doutrinas
consagrando, ñas mais diversas variagoes, essa categoria de norma consti-
tucional, consistiría já uma possibilidade indesejável de se justificar o
descumprimento, por acáo ou omissáo, de preceito constitucional, taxado
de «programático». Dentre os excelentes constitucionalistas portugueses da
atual geragáo, sentencia Gomes Canotilho (1989, p. 132): «marcando uma
decidida ruptura em relacao a doutrina clássica, pode e deve dizer-se que
hoje nao há normas constitucionais programáticas».

A impotencia do constitucionalismo de Weimar diante da ascensáo na-
cional-socialista é a prova cabal, que nos fornece a historia, da insufi-
ciencia de uma Carta Fundamental que apenas consagre direitos funda-
mentáis, sem fornecer os meios judiciais para sua defesa e implementagáo.
Hoje o ordenamento constitucional alemáo possui a «reclamagáo ou queixa
constitucional» {Verfassungsbeschwerde), prevista no art. 93, 4a., da Lei
Fundamental (Grundgesetz), e disciplinada nos parágrafos 90 a 96 do
Regimentó do Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgerichtsgesetzt),
como meio impugnativo, acessível a todos, que ensejaria agáo ou omissáo
de órgáo público, ferindo direito fundamental. É esse instituto o cjue mais
nos moldou a (pré-)compreensáo do mandado de injuncáo.

Assim como nao se destinam as agoes constitucionais que ora nos
ocupam apenas a coibir inercia do Poder Legislativo em fazer norma
regulamentadora, mas sim de qualquer dos outros Poderes estatais, e in-
clusive da Administragáo indireta, como se acha previsto expressamente
na Constituigao paulista, art. 74, inc. V, também é de se considerar a
utilizagáo de medida injuncional contra particulares, hipótese prevista em
um dos primeiros trabalhos sobre o instituto, nomeadamente, o de Irineu
Strenger (1988, p. 17 e 35; v. tb. Eros Grau, 1990, p. 303). Aqui é de
se lembrar a doutrina alema da «eficacia dos direitos fundamentáis contra
terceiros» (Drittwirkung der Grundrechte), desenvolvida por Niperdey, e
esposada pelo Tribunal Constitucional a partir da sentenga pronunciada no
caso «Lüth», em 15/01/1958, numa Verfassungsbeschwerde, em que se
reconheceu a possibilidade dessa Corte controlar a constitucionalidade de
sentenga decidindo sobre relagáo jurídica entre particulares (cf. Hesse,
1984, n. 351 s., p. 139/143). Também na Argentina, com o célebre caso
«Samuel Kot», se passou a admitir amparo judicial contra particulares ou
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grupos organizados de individuos, em fraquejando (rectius: omitindo-se)
os poderes públicos na defesa do prejudicado em seus direitos funda-
mentáis por esses entes privados. A ordem constitucional espanhola tam-
bém consagra a possibilidade de se intentar o recurso de amparo ordina-
rio tendo como sujeito passivo a «particulares a los que se le atribuya
la violación o desconocimiento del derecho o libertad fundamental» (Ma-
ría Mendéz-Rocasolano, 1996, p. 10, 1" col.), mas nao o recurso consti-
tucional de amparo, que nao se interpoe perante juízes ordinarios, mas-
sim para o Tribunal Constitucional, esgotada a via judicial ordinaria. Já
a nova «Ley de la Jurisdicción Constitucional» da Costa Rica, de outu-
bro de 1989, consagra todo um capítulo, o 2o do Tít. III, a regulamen-
tacao do amparo contra sujetos privados, que se concederá, de acordó
com o art. 57, verbis, «contra las acciones u omisiones de sujetos de
Derecho Privado, cuando éstos actúen o deban actuar en ejercicio de
funciones o potestades públicas, o se encuentren, de Derecho o de hecho,
en una posición de poder frente a la cual los remedios jurisdiccionales
comunes resulten claramente insuficientes o tardíos para garantizar los
derechos o libertades fundamentales...» (cf., mais amplamente, Guerra
Filho, 1994).

Por se tratar de assunto ainda bastante controverso — e, logo, mais
suscetível a recepcao de novo entendimento, animamo-nos a apresentar
urna interpretacao pessoal sobre a finalidade do instituto ora estudado.
Entendemos, por exemplo, que caberia recorrer ao mandado de injuncáo
nao só quando houvesse falta completa de norma para regular caso con-
creto, mas também quando se verificar a chamada «omissao parcial», em
havendo norma que regule de forma insuficiente certo direito ou prerro-
gativa constitucional, que nao estariam regulamentados com efetividade,
por nao se atender plenamente ao estabelecido na nova Constituicáo. Tam-
bém, por essa via interpretativa, seria possível lancar mao do instituto
futuramente, para retirar a eficacia de normas que, com o passar do
tempo, entram em dessintonia com o entendimento a que se chegou da
disposi§ao constitucional que elas regulamentam. Ao que parece, se nao
nos pormos a imaginar empregos desse tipo para o mandado de injuncáo,
ele terminará um dia por cair em desuso, quando todas as normas
regulamentadoras já estiverem editadas. Isso, bem entendido, se sobreviver
ao estado de «parause» em que se encontra.

Finalmente, cabe firmar o entendimento de que, com o mandado de
injunc,áo, nao caberia ao Poder Judiciário ele mesmo regular o caso con-
creto, infringindo a um só tempo o principio da separacáo de poderes e o
principio da isonomia. Assim pensaram muitos, com esperanca descabida,
que se esvai diante de pronunciamentos recentes de nossa Corte Suprema,
os quais, hierarquicamente, estariam no mesmo patamar da própria Cons-
tituicáo. É assim a «regra do jogo» em um Estado de Direito e romper
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com ela em um caso isolado que seja abre precedente que, em seguida,
podem trazer conseqiiéncias altamente indesejáveis. O mandado de in-
jungáo nao é urna panacéia universal, como talvez se tenha pensado, mas
tem tarefas relevantes a cumprir no ámbito de nossa ordem jurídica cons-
titucional, como se procurou mostrar aqui.

Examinemos agora o habeas data, instituto de direito processual cons-
titucional introduzido no País com a Constituicao de 1988, tendo como
paño de fundo as colocacoes feitas até o presente. O interesse dos dou-
trinadores pelo estudo deste instituto foi reavivado, com o advento da
regulamentacáo que lhe disciplinou o rito processual, constante da Lei
9.507, de 12 de novembro de 1997. Ocorre, contudo, com o habeas data,
algo semelhante ao que se verifica com o mandado de injuncáo, pois
ambos, derivados que sao do mandado de seguranca, tem dificuldade em
deixar evidenciadas suas funcoes específicas, em nossa ordem jurídica. Daí
ainda haver os que pensam terem sido aqueles institutos criacSes inúteis
do constituinte de 88, que mais tolheram do que facilitaram o desen-
volvimento da tutela de direitos fundamentáis, para o que tendia natural-
mente o mandado de seguranca.

Nesse passo, vale lembrar a manifestacáo veemente daquele a quem se
atribui a inspiracao para a criacáo do habeas data, o Prof. José Afonso
da Silva (1989, p. 60 e s.), logo após sua instituicáo:

«Há quem pretenda que o habeas data seja urna forma de mandado
de seguranca, o que revela ignorancia deste último especialmente e dos
propósitos específicos do primeiro. O mandado de seguranca protege di-
reito líquido e certo, ou seja, direito reconhecível de plano, manifestó, e
so se dirige contra autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no
exercício de fungáo do Poder Público. O habeas data protege a inco-
lumidade de dados pessoais, mediante o direito de conhecer de infor-
macoes sobre eles constantes de registros e bancos de dados, nao só de
entidade característicamente pública, como vimos, assim como o direito
de retificá-los, se necessário, o que importa num processo de conheci-
mento mais complexo do que o do mandado de seguranga. O mandado de
seguranca, na forma existente, nao se prestaría a tutelar esse tipo de
direito. Poder-se-ia até dar a ele igual objeto, mas, entao, nao seria mais
o writ táo preciso e definido que conhecemos, mas, no aspecto, um ha-
beas data, na medida em que se lhe desse como objeto a proiecao da
incolumidade dos dados pessoais do impetrante. Ai já o estaríamos defor-
mando».

O habeas data, entao, a diferenca do mandado de seguranca, abrange
a tutela daqueles que sejam atingidos em direitos fundamentáis seus pelo
fenómeno que a doutrina alema denomina «eficacia reflexa» (Drittwir-
kung) desses direitos. Eis ai, sem dúvida, um terreno fértil para que se
desenvolva o nosso instituto, concebido para fazer frente a arbitrariedades
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perpetradas pelo sistema de seguran?a política do Estado, no período de
excegao que vivemos, durante a ditadura militar. Na ótica com que o es-
tamos agora vislumbrando, o habeas data poderá ser empregado na defesa
do cidadao contra agressoes á sua privacidade e dignidade — definidora
do núcleo essencial dos direitos fundamentáis, conforme doutrina de ori-
gem igualmente alema (cf., v.g., Stein, 1982, p. 258 s.; Vieira de An-
drade, 1987, p. 233 s.) —, perpetradas nao apenas pelo Estado, mas por
entidades privadas, mas que devem igualmente respeito aos direitos fun-
damentáis e podem violá-los com o mesmo grau de intensidade — senao
até, com maior intensidade ainda.

Concretamente, um bom exemplo pode-se extrair da ordem constitu-
cional argentina, onde o parágrafo final do art. 43, da Constituic.áo na-
cional, referindo o habeas data, estabelece que, verbis, «no podrá afec-
tarse el secreto de las fuentes de información periodística», donde se pode
deduzir que alguém, sentindo-se prejudicado por urna informac.ao difun-
dida por algum meio de comunicacáo, poderia interpor habeas data para
garantir seu direito a retificar ou anular os dados que dele se tenha em
um meio de comunicacáo específico ou em agencia de noticias, preser-
vando-se, no entanto, a fonte da informa?ao espuria.

Assim é que se pode chegar a ter um texto constitucional que efeti-
vamente forneca a pauta de todo debate político, em um verdadeiro Esta-
do de Direito. E nesse ponto nao se pode deixar de frisar a importancia
inexcedível que assume a instituicáo de um Tribunal Constitucional, com
funcoes judicantes e também, explicitamente, políticas, para servir de ar-
bitro das grandes questóes sociais, a serem resolvidas num sentido que
realize o comando superior da Constituicáo brasileira: o estabelecimento
de um Estado Democrático de Direito. Esse Tribunal Constitucional nos
ainda nao temos, sendo essa, a meu ver, a principal razáo por que ainda
nao avancamos mais no sentido da concretiza?ao desse comando.
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