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ADHEMAR FERREIRA MACIEL 

Um colega do Dis t r i to Fede
ral , o juiz Novély Vilanova da Sil
va Reis, sabedor de meu gosto em 
escarafunchar o direi to norte-a
mericano, pediu-me para escrever 
alguma coisa sobre "mandado de 
injunção". 

Diante do problema, comecei 
a ler sobre o wril of injunction ameri
cano. Um tan to desapontado, che
guei à conclusão de que o novel 
ins t i tu to , introduzido pelo Cons
t i t u i n t e de 1988 nos "Di re i tos e 
Deveres Individuais e Coei t i vos", 
de wril of injunction quase que só tem 
o nome... 

Os v e t u s t o s " E s t a t u t o s da 
Un ive r s idade de C o i m b r a " , de 
1772, que são um verdadeiro mo
numen to de nosso vernáculo, já 
chamavam a atenção do docente. 
Ele, docente, também deveria dar 
importância, quando do ensino da 
busca do " e s p í r i t o da l e i " , aos 
"fatos e sucessos históricos, que 
cont r ibuí ram para e l a" (lei). De 
fato, mui tos elementos de ordem 
pol í t ica , h i s tór ica e psicológica 
influem, na época de elaboração 
da norma, para pô-la no mundo do 
direito positivo. 

Todos nos lembramos, quando 
a inda cu r sávamos o g inás io , da 
bat ida "Terceira Lei de Newton", 
aquela que diz que "a toda a ação 
corresponde uma reação, igual e 
c o n t r á r i a " . P o i s bem, essa le i 
também é, de certo modo, obser
vável no mundo social. Após um 
período de repressão, de duas dé
cadas de divórcio entre o Estado e 
a sociedade, t e r i a , f a t a lmen te , 
que haver reações, às vezes exces
sivas. Vimos e sentimos a preocu
pação do Cons t i tu in te em jogar 
no t e x t o c o n s t i t u c i o n a l t u d o 
aquilo capaz de apagar o passado 
r ecen te . Desse modo, t e s t e m u 
nhamos, na feitura da nova Cons
t i tuição, a inclusão da obrigato
riedade de se comunicar a prisão à 
família do preso, a permissão da 
presidiária ficar com o filho na fa
se de alei tamento, a inafiançabi-
lidade do crime de tor tura , a que
da dos dec re to s - l e i s , o d i r e i t o 
mui to amplo de greve, a l imita
ção de juros feneratícios, a proibi
ção de fornecimento de dados per
sonalizados sem requisição judi
cial, a vedação de prisão decreta
da por autoridade policial e mil e 
uma coisas mais. 

No ar t . 5' da nova Constitui
ção, além do habeas date e do man
dado de s e g u r a n ç a c o l e t i v o — 
duaa_excelentes novidades — apa
rece o""mandado de injunção". 

No Anteprojeto da Comissão 
Afonso Arinos, não se faz qual
quer referência ao "mandado de 
injunção". Em seu a r t . 10, além de 
um mero "conselho hermenêuti-

Conjecturas sobre o mandado de injunção 
co" (§ 1»), deparamos uma atribui
ção a t é ridícula e despropositada 
ao Supremo Tribunal Federal (§ 
2»): no caso de verificar-se a ine
xistência ou a omissão de norma 
protetora dos direitos e garant ias 
const i tucionais , tocar ia ao STF 
" r e c o m e n d a r " ao Legis la t ivo a 
"edição da norma que venha a su
prir a lacuna". 

Agora, não. De acordo com o 
que se acha escrito no inciso LX-
XII, do ar t . 5', caberá ao juiz con
ceder o "mandado de in junção" 
sempre que não ex i s t i r norma , 
quer mater ia l ou processual, para 
fazer valer "o exercício de direi
tos e liberdades consti tucionais", 
bem como as "prerrogativas ine
rentes à nacionalidade, à sobera
nia e à cidadania". 

A primeira inteligência que se 
extrai do ins t i tu to constitucional 
é seu cabimento supletivo, isto é, 
só deve ser concedido no caso de 
não exist ir norma regulamenta-
dora. Exemplificando: se um ato 
admin i s t r a t i vo for impugnável 
por mandado de segurança ou por 
meio de habeas corpus, não se pode 
lançar mão do "mandado de in
junção". 

A s e g u n d a i n f e r ê n c i a — a 
m a i s i m p o r t a n t e — é o pode r 
consti tucionalmente dado ao juiz 
inferior para cr iar o " m e i o " e o 
"fundo" de proteção. O juiz brasi
leiro, com a promulgação da nova 
Constituição, passará a ter, pelo 
menos no tocante ao "mandato de' 
injunção", aquele imperium que só 
o pretor romano, há mais de dois 
mil anos, t inha, e, hoje, em grau 
mais modesto, t êm os magis t ra
dos anglo-americanos. Assini, o 
juiz, quando provocado, t e rá de 
descobrir uma saída para prote
ger aquele que lhe pede proteção 
jurídica contra o arbí tr io do Po
der Público. 

Num ar t igo escri to para jor
nal , como este , não tenho como 
explicar satisfatoriamente o ins
t i tu to do wril of injunction. Vou ten
t a r esclarecer o que se deve enten
der por "eqnity", já que o writ of in
junction é aplicado pelas cortes de 
eqnity (a palavra "eqüidade", em 
inglês, se traduz por natural justice e 
não por eqnity). 

Os doutrinadores anglo-ame
ricanos, diferentemente dos bra
sileiros e europeus continentais , 
não se preocupam em dividir o Di
rei to em público e privado. Lá, a 
divisão mais impor tante é ent re 
common law e equity. 

O equity surgiu exatamente pa
ra suprir as falhas e deficiências 
do common law (esse mesmo fenô
meno ocorreu em Roma, entre o 
jns honorarium e o jus ejyjle). A pró
p r i a C o n s t i t u i ç ã o dos E s t a d o s 
Unidos, na Seção 2, d® Artigo DJ, . 
que t r a t a do Poder JiMiciário, ga
r a n t e a exis tência g j s t in t a dos 

dois g randes r a m o s do d i r e i t o , 
pois fala em "law and eqnity". 

Ao longo dos anos , a lgumas 
causas foram julgadas pelos t r i 
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 t r i 
bunais diferentes, como ant iga
mente, nada impede que o mesmo 
tribunal julgue tan to as causas de 
common law, quanto as causas de 
equity. Mas, de qualquer sorte, são 
dois ramos diferentes e diferente 
é atuação do juiz num ramo e em 
outro. O equity se preocupa mais 
com a pessoa, só ind i re tamente 
com as coisas. O juiz do equity tem 
m a i s a u t o n o m i a em re lação ao 
ju iz do common law. Talvez um 
exemplo possa esclarecer melhor. 
Um ar t i s ta renomado faz um con
t r a t o para dar um show. Resolve,, 
por qua lquer mot ivo fút i l , não 
cumprir o avençado. Se o empre
sário quiser apenas uma indeniza
ção cont ra tua l , ficará com a ju
risdição do common law. Se, ao con
trár io , quiser obrigar o a r t i s t a a 
fazer o espetáculo, pois em jogo 
e s t a r á sua r epu tação empresa
rial, terá que se socorrer do equity. 
O tr ibunal, nesse úl t imo caso, ex
pedirá um wril of injunction orde
nando ao c o n t r a t a n t e i nad im
plente real izar o espetáculo. Se 

ele se negar, será preso por deso
bediência à ordem judicial (com-
tempt of court). 

Nos Estados Unidos, embora 
se possa falar em writ of injunction de 
naturezas proibitiva, protetora e 
r e s t a u r a d o r a , somen te os dois 
primeiros são mais usados. 

É curioso observar que o writ of 
injunction serviu de inspiração ao 
jnicio de amparo mexicano, que, a 
sua vez, foi uma das fontes de nos
so "mandado de segurança". 

Do que se falou acima, a seme
lhança entre o writ of injunction e o 
"mandado de in junção" es ta r i a 
ma i s na " a u t o n o m i a " dada ao 
juiz pa ra cr iar a norma. Obser
ve-se que no Brasil, por vedação 
constitucional, ninguém pode ser 
preso por divida civil, salvo no ca
so do depositário infiel e do ina
dimplente voluntár io de pensão 
alimentícia. 

Tenho para mim que a Consti
tuinte , ao criar o "mandado de in
junção", se inspirou bem de perto 
num inst i tu to processual consti
t u c i o n a l a lemão: a Verfassungs-
bescbwerde. 

Em 29.01.69, depois de m u i t a 
discussão no Parlamento, foi pro
mulgada a Emenda Consti tucio
nal n» 19, que insti tuiu um instru
mento processual con t ra a to de 
autoridade pública, denominado 
Verfassungsbeschwerde. 

Na Alemanha, como se sabe, o 
controle da const i tucionalidade 
nã é, como o nosso, feito por qual
quer juiz. Lá, o s i s tema 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 
mani fes tação de um órgão pró
prio: o Tr ibunal Const i tucional 
Federal (Bundesverfassungsgericht). 

Com a Emenda n» 19, toda pes
soa, física ou jurídica, que se sen
t i r ameaçada ou lesada em seus 
direitos fundamentais ou asseme
lhados, pode acionar diretamente 
o Tribunal Constitucional Fede
ra l . Os dispositivos const i tucio
nais pert inentes estão nos ar t igos 
n»s 93 e 94. Esse úl t imo art igo deu 
competência à lei ordinária para 
regulamentar a Beschwerde consti
tuc ional . Assim, em 12.03.51, foi 
editada uma lei ordinária regula
mentando a competência do Tri
buna l C o n s t i t u c i o n a l Fede ra l , 
com modif icações p o s t e r i o r e s . 
Em seu Regimento In te rno , pu
b l i cado n a Bundesgesetzblatt de 
02.09.75, o Tribunal Consti tucio
nal Federal , a t ravés de uma co
missão de t r ê s juizes da t u r m a 
(Senat), exerce o juízo de admissi
bilidade da ação. Não tem que mo
t ivar sua decisão. De acordo com 
o § 90,1, da lei que regulamentou o 
Tribunal Constitucional Federal, 
somente se pode util izar da Verfas

sungsbeschwerde quando não houver 
meio processual ordinário de pro
teção. 

O texto principal da Lei Fun
damental de Bonn é o seguinte: 

"Art . 93.0 Tribunal Constitu- .;, 
cíonal Federal decide: 

4a) sobre Verfassungsbeschwer-
den que podem ser ajuizadas por : 
todo cidadão com a alegação de 
t e r sido prejudicado pelo poder -•-** 
público em seus di re i tos funda- .„ 
mentais ou em um dos seus direi- • • » 
tos contidos nos artigos 20, i tem 4, .-•., 
33,38,101,103e104". -

No Brasil, como o sistema de ^ 
controle da constitucionalidade é ' 
"difuso", i s to é, feito por qual- .<•,:. 
quer juiz, a Constituinte de 1988, *• 
no inciso LXXII do a r t . 5', a t r i - ..„; 
buiu ao juiz s ingular o poder de : 
cr iar a norma de proteção de di- • 
r e i to s fundamentais quando e l a . • 
não existir. \ s 

Como se percebe, este inst i tu- - í 
to novo, para que possa cumprir 
sua destinação, vai depender mui- •- > 
to do esforço de cada magistrado, ü 
que t e rá que se conscientizar de 
sua importância política no c e n a - . ; / 
r io nacional, sob pena de contri- —;*, 
buir para que o "mandado de in- ,,„ 
j u n ç a õ " fique apenas no papel , 
um mal bem latino-americano. .t« 
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