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Um colega do Distrito Fede-
ral, o juiz Novély Vilanova da Sil-
va Reis, sabedor de meu gosto em
escarafunchar o direito norte-a-
mericano, pediu-me para escrever
alguma coisa sobre ‘‘mandado de
injunc¢do’’.

Diante do problema, comecei
a ler sobre o writ of injunction ameri-
cano. Um tanto desapontado, che-
guei & conclusido de que o novel
instituto, introduzido pelo Cons-
tituinte de 1988 nos ‘‘Direitos e
Deveres Individuais e Coeltivos”’,
de writ of injunction quase que s6 tem
onome...

08 vetustos ‘‘Estatutos da
Universidade de Coimbra’’, de
1772, que sdo um verdadeiro mo-
numento de nosso verndculo, ja
chamavam a atencdo do docente.
Ele, docente, também deveria dar
importancia, quando do ensino da
busca do ‘‘espirito da lei’’, aos
“fatos e sucessos histéricos, que
contribuiram para ela’ (lei). De
fato, muitos elementos de ordem
politica, histérica e psicoldgica
influem, na época de elaboracdo
da norma, para p6-1a no mundo do
direito positivo.

Todos nos lembramos, quando

ainda cursdvamos o gindsio, da
batida ““Terceira Lei de Newton’’,
aquela que diz que ‘‘a toda a ag¢édo
corresponde uma reac¢io, igual e
contraria’’. Pois bem, essa lei
também é, de certo modo, obser-
vével no mundo social. Ap6és um
periodo de repressio, de duas dé-
cadas de divércio entre o Estado e
a sociedade, teria, fatalmente,
que haver reacdes, s vezes exces-
sivas. Vimos e sentimos a preocu-
pacido do Constituinte em jogar
no texto constitucional tudo
aquilo capaz de apagar o passado
recente. Desse modo, testemu-
nhamos, na feitura da nova Cons-
tituigdo, a inclusdo da obrigato-
riedade de se comunicar a prisio a
familia do preso, a permissio da
presididria ficar com o filho na fa-
se de aleitamento, a inafiancabi-
lidade do crime de tortura, a que-
da dos decretos-leis, o direito
muito amplo de greve, a limita-
¢ao de juros feneraticios, a proibi-
¢do de fornecimento de dados per-
sonalizados sem requisicdo judi-
cial, a vedacgido de prisido decreta-
da por autoridade policial e mil e
uma coisas mais.

No art. 5¢ da nova Constitui-
¢d0, além do haheas data e do man-
dado de seguranca coletivo —
duas excelentes novidades — apa-
rece o “mandado de injun¢do”.

No Anteprojeto da Comissio
Afonso Arinos, ndo se faz qual-

quer referéncia ao ‘‘mandado de:

inju%io”. Em seu art. 10, além de
um Ifero ‘‘conselho hermenéuti-

Conjecturas sobre 0 mandado de injunc¢ao

co’’ (§ 19), deparamos uma atribui-
¢do até ridicula e despropositada
ao Supremo Tribunal Federal (§
2°): no caso de verificar-se a ine-
xisténcia ou a omissdo de norma
protetora dos direitos e garantias
constitucionais, tocaria ao STF
“recomendar’’ ao Legislativo a
‘“‘edigdo da norma que venha a su-
priralacuna’.

Agora, ndo. De acordo com o
que se acha escrito no inciso LX-
X1, do art. 5°, cabers ao juiz con-
ceder o ‘““mandado de injungdo”
sempre que nio existir norma,
quer material ou processual, para
fazer valer ‘‘0 exercicio de direi-
tos e liberdades constitucionais”,
bem como as ‘‘prerrogativas ine-
rentes 4 nacionalidade, 4 sobera-
nia e a cidadania™.

A primeira inteligéncia que se
extrai do instituto constitucional
é seu cabimento supletivo, isto é,
s6 deve ser concedido no caso de
nio existir norma regulamenta-
dora. Exemplificando: se um ato
administrativo for impugndvel
por mandado de seguranga ou por
meio de habeas cerpus, ndo se pode
langar mio do ‘‘mandado de in-
juncéo’’.

A segunda inferéncia — a
mais importante — é o poder
constitucionalmente dado ao juiz
inferior para criar o ‘‘meio’’ e o
“fundo’’ de protecdo. O juiz brasi-
leiro, com a promulgagio da nova

Constituicdo, passarsa a ter, pelo -

menos no tocante ao “mandato de
injun¢do’, aquele imperium que s6

o pretor romano, hd mais de dois

mil anos, tinha, e, hoje, em grau
mais modesto, tém os magistra-
dos anglo-americanos. Assim, o
juiz, quando provocado, tera de
descobrir uma saida para prote-
ger aquele que lhe pede protecdo
juridica contra o arbitrio do Po-
der Publico.

Num artigo escrito para jor-
nal, como este, ndo tenho como
explicar satisfatoriamente o ins-
tituto do writ of injunction. Vou ten-
tar esclarecer o que se deve enten-
der por ‘“‘equity”’, j4 que o writ of in-
junction € aplicado pelas cortes de
equity (a palavra “‘eqiidade’”, em
inglés, se traduz por natural justice e
nao por equity).

Os doutrinadores anglo-ame-
ricanos, diferentemente dos bra-
sileiros e europeus continentais,
nio se preocupam em dividir o Di-
reito em publico e privado. L4, a
divisdo mais importante € entre
common law e equity.

O equity surgiu exatamente pa-
ra suprir as falhas e deficiéncias
do common law (esse mesmo fend-
meno ocorreu em Roma, entre o
jus honorarium e O jus eivile). A pré-
pria Constituicdo dos Estados
Unidos, na Secido 2, dp Artigo ITI,
que trata do Poder Jugdiciario, ga-
rante a existéncia%stmta dos

dois grandes ramos do direito,
pois fala em “law and equity”.

Ao longo dos anos, algumas
causas foram julgadas pelos tri-
bunais do common law e outras pe-
los tribunais do equity. Assim, fo-
ram se consolidando um ao lado
do outro, os dois ramos do direito.
Hoje, embora possam existir tri-
bunais diferentes, como antiga-
mente, nada impede que o mesmo
tribunal julgue tanto as causas de
common law, quanto as causas de
equity. Mas, de qualquer sorte, sdo
dois ramos diferentes e diferente
é atuacgdo do juiz num ramo e em
outro. O equity se preocupa mais
com a pessoa, 86 indiretamente
com as coisas. O juiz do equity tem
mais antonomia em relacéo ao

juiz do common law. Talvez um ¢

exemplo possa esclarecer melhor.
Um artista renomado faz um con-

trato para dar um show. Resolve,.

por qualquer motivo futil, ndo
cumprir o avencado. Se o empre-
sario quiser apenas uma indeniza-
¢do contratual, ficard com a ju-
risdi¢do do common law. Se, ao con-
trario, quiser obrigar o artista a
fazer o espetdculo, pois em jogo
estara sua reputacio empresa-
rial, terd que se socorrer do equity.

O tribunal, nesse ultimo caso, ex-
pedird um writ of injunction orde-

nando ao contratante inadim-
plente realizar o espetdculo. Se

ele se negar, Sera preso por deso-
bediéncia 4 ordem judicial (com-
tempt of court).

Nos Estados Unidos, embora
se possa falar em writ of injunction de
naturezas proibitiva, protetora e
restauradora, somente os dois
primeiros sdo mais usados.

E curioso observar que o writ of
injunction serviu de inspiracdo ao
juicio de amparo meXxicano, que, a
sua vez, foi uma das fontes de nos-
s0 “mandado de seguranca’’.

Do que se falou acima, a seme-
lhanga entre o writ of injunction e o
‘‘mandado de injungdo’’ estaria
mais na ‘‘autonomia’’ dada ao
juiz para criar a norma. Obser-
ve-se que no Brasil, por vedacdo
constitucional, ninguém pode ser
preso por divida civil, salvo no ca-
s0 do depositario infiel e do ina-
dimplente voluntdrio de pensio
alimenticia.

Tenho para mim que a Conéti-v

tuinte, ao criar o ‘““mandado de in-
juncdo™, se inspirou bem de perto
num instituto processual consti-
tucional aleméo: a Verfassungs-
beschwerde. k

.Em 29.01.69, depois de muita
discussdo no Parlamento, foi pro-
mulgada a Emenda Constitucio-
nal n® 19, que instituiu um instru-
mento processual contra ato de
autoridade publica, denominado
Verfassungsheschwerde.

Na Alemanbha, como se sabe, 0o
controle da constitucionalidade
nd é, como o nosso, feito por qual-
quer juiz. L4, o sistema é ‘‘con-
centrado’’, vale dizer, o juiz infe-
rior, quando depara a inconstitu-
cionalidade de um ato ou de uma
lei, suspende o feito e aguarda a
manifestacdo de um oOrgiao pro-
prio: o Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht).

Com a Emenda n* 19, toda pes-
soa, fisica ou juridica, que se sen-
tir ameacada ou lesada em seus
direitos fundamentais ou asseme-
lhados, pode acionar diretamente
o Tribunal Constitucional Fede-
ral. Os dispositivos constitucio-
nais pertinentes estéo nos artigos
ns 93 e 94. Esse ultimo artigo deu
competéncia & lei ordindria para
regulamentar a Beschwerde consti-
tucional. Assim, em 12.03.51, foi
editada uma lei ordindria regula-
mentando a competéncia do Tri-
bunal Constitucional Federal,
com modificag¢des posteriores.
Em seu Regimento Interno, pu-
blicado na Bundesgesetzblatt de
02.09.75, o Tribunal Constitucio-
nal Federal, através de uma co-
missdo de trés juizes da turma
(Senat), exerce o juizo de admissi-
bilidade da a¢do. Ndo tem que mo-
tivar sua decisdo. De acordo com
0§90, 1, da lei que regulamentou o
Tribunal Constitucional Federal,
somente se pode utilizar da, Verfas-
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sungsbeschwerde quando n&o houver
meio processual ordindrio de pro-
tecédo. .

O texto principal da Lei Fun-

‘ damental de Bonn € o seguinte:

*Art. 93. O Tribunal Constitu~
cional Federal decide:

4a) sobre Verfassungsbeschwer- \
den que podem ser ajuizadas por-

todo cidaddo com a alegacido de

ter sido prejudicado pelo poder -+

publico em seus direitos funda-

mentais ou em um dos seus direi- -
tos contidos nos artigos 20, item 4, .-,

33, 38,101,103 ¢ 104
No Brasil, como o sistema de
controle da constitucionalidade é

‘‘difuso”’, isto é, feito por qual- -
quer juiz, a Constituinte de 1988, -

&

g4

no inciso LXXII do art. 5% atri- ..

buiu ao juiz singular o poder de . -
criar a norma de protecdo de di--
reitos fundamen_t;a.is quando ela . -

ndo existir.

Como se perceﬁe, este institu- -. e

to novo, para Que possa cumprir: ..

sua destinacdo, vai depender mui- -

to do esforgo de cada magistrado,
que tera gque se conscientizar de

sua importincia politica no cena-. :

rio nacional, sob pena de contri-

buir para que o ‘“mandado de in- ..

juncad”’ fique apenas no papel,.

um mal bem latino-americana.
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