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RESUMO

A importancia da pesquisa sobre o tema “O Mandado de Injuncdo e a Evolugdo da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” esta em esclarecer os pontos relevantes sobre
essa garantia constitucional e a evolu¢do da mesma na interpretagdo do Supremo Tribunal
Federal. O que se pretende com este trabalho, em sentido amplo, ¢ demonstrar que ha a
possibilidade de haver uma decisdo mais efetiva no mandado de injun¢do, de modo a garantir
ao impetrante os direitos, liberdades e prerrogativas da forma disposta no artigo 5°, LXXI da
Constituigao Federal de 1988, sem que isso se configure em invasdo da esfera de atuagdo do
legislador, pois a inércia deste acabou por gerar um dever de atuagdo por parte do Judiciario.
Em sentido estrito, pretende-se: Identificar os aspectos historicos que envolvem o surgimento
do mandado de injungdo no ordenamento juridico brasileiro; identificar a evolu¢do da
interpretacdo constitucional, a evolu¢ao do papel do judiciario nas decisdes politicas, bem
como as novas perspectivas sobre a separagdo dos poderes; identificar as teorias acerca dos
efeitos da sentenga de mérito do mandado de injung¢ao; definir a posi¢do do Supremo Tribunal
Federal em relagdo ao tema, esclarecendo a posi¢ao inicial do referido Tribunal e a evolugao
da interpretacao sobre o Mandado de Injung¢do; Identificar as consequéncias dessa mudanga da
jurisprudéncia do Supremo e as perspectivas para o futuro.

Palavras — chave: Mandado de injuncgao.
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INTRODUCAO

No dia 05 de outubro de 2013 comemoraremos os vinte € cinco anos da promulgacao
da Constituigdo Federal de 1988, a chamada “Constituicdo Cidada”, a qual foi criada apds
dificeis anos de Ditadura Militar, marcados por uma intensa limitagdo dos direitos dos

individuos.

Consciente da necessidade de mudanga do panorama juridico e social, o constituinte
acolheu no texto constitucional a protecao a diversos setores da sociedade. A Constituicao
Federal de 1988 englobou a protecdo dos individuos em geral, a protecdo ao trabalhador, a
mulher, a familia ao idoso, ao meio ambiente, a cultura, ao esporte e tantos outros constantes
de seus duzentos e cinqiienta artigos € noventa e cinco Atos das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias.

Dentre os direitos dispostos em seu texto, alguns foram estabelecidos na forma de
norma constitucional de eficdcia limitada, dependendo, assim, de uma regulamentagdo
posterior. Entretanto, depois de quase vinte e cinco anos da promulgacdo da Constitui¢do,
ainda temos normas que até hoje nao foram regulamentadas, impedindo aos cidadaos a plena

realizagao dos seus direitos.

Prevendo essa situagdo, o Constituinte adotou no texto constitucional duas principais
medidas de combate a inércia legislativa, que sdo: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao e o Mandado de Injung¢ao, objeto do nosso trabalho. Este ultimo ¢ cabivel quando a
falta de norma regulamentadora torna inviavel o exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativa inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Ocorre que o proprio Mandado de Injungdo foi vitima da inércia do legislador,
carecendo de norma que o regulamente, gerando, na doutrina e na jurisprudéncia, muitas

discussdes sobre os efeitos dessa agdo constitucional.

A maioria dos doutrinadores tem definido estes efeitos de acordo com a teoria ndo

concretista ou com a teoria concretista e suas subdivisoes.



A teoria ndo concretista, que até o ano de 2007 foi a majoritaria no STF, ¢ aquela pela
qual julgado procedente o0 mandado de Injung¢do, caberia ao Judiciario apenas informar a mora
ao o0rgdo competente para expedir a norma, sem que houvesse qualquer imposi¢ao ou poder

coercitivo.

Ja pela teoria concretista e suas subdivisdes, constatada a inércia do 6érgao responsavel
pela regulamentacdo da norma, caberia ao Judiciario ndo apenas comunicar a inércia ao
orgdo, mas dar uma solugdo concreta ao caso, garantindo o exercicio do direito, liberdade ou
prerrogativa. Esta segunda teoria tem diversas subdivisdes de acordo com a amplitude e com
a forma da regulamentagdo da norma pelo Judiciario e vem crescendo sua aceitacao pela
doutrina e nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, sinalizando este a sedimentag¢do do seu

novo posicionamento quanto a essa questao.

Para se chegar a esse novo entendimento dos efeitos do Mandado de Injuncao sera
demonstrada a evolucao da hermenéutica constitucional, bem como a evolugdo do papel do
Poder Judiciario na concretizagdo da Constitui¢ao, destacando, com isso, que a evolucdo da
interpretagdo sobre o Mandado de Injun¢do nao ocorreu de forma isolada. Pelo contrario, ela
faz parte de um contexto de ampliagdo do papel do Judiciario nas decisdes politicas e na

protecao da Constituigao.

Sendo assim, o trabalho se desenvolvera em resposta aos seguintes questionamentos:
Quais os historicos da criagdo do Mandado de Injung@o? Quais os principais aspectos
referentes a hermenéutica constitucional, a evolug¢do do papel do Judiciario e da separagao dos
poderes pertinentes a mudanga da jurisprudéncia sobre o Mandado de Injun¢ao? Quais as
principais teorias sobre os efeitos da senten¢a de mérito do Mandado de Injun¢@o? Qual era a
posicao inicial do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao tema e qual o entendimento atual
sobre a matéria? Quais as principais consequéncias dessa mudanga de entendimento sobre o

Mandado de Injungado?

A justificativa para este trabalho ¢ que desde o Mandado de Injun¢do n° 107 até os
Mandados de Injun¢do julgados em 2007 e 2008 que o posicionamento predominante do
Supremo Tribunal Federal era no sentido de que esta acdo constitucional teria como Unica
finalidade informar ao 6rgdo responsavel pela edicado da norma que este esta em falta com o

seu dever de legislar, salvo os votos de alguns ministros dissidentes.

Partindo dessa constatacdo, devemos nos perguntar se tal posicionamento estaria

fazendo jus a verdadeira finalidade do Mandado de Injun¢do, que ndo ¢ a de simplesmente
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declarar a inconstitucionalidade de coisa alguma, e sim resolver com efetividade a situagao

posta a apreciacao do Judiciario.

Outro questionamento ¢ se o Judiciario adotando tal tese nao estaria fugindo da sua
funcdo precipua que ¢ prestar uma tutela jurisdicional efetiva quando presentes os requisitos e

pressupostos pertinentes.

Deve-se destacar que tal discussdo retoma o questionamento sobre a reparticao de
poderes ou funcdes entre o Executivo o Legislativo e o Judicidrio, pela qual tentaremos
demonstrar que € possivel sim o Judiciario dar uma solucdo efetiva ao Mandado de Injuncdo

sem que haja necessariamente uma invasao de competéncia.

Atuais decisoes do Supremo Tribunal Federal vém demonstrando essa possibilidade e

indicam que o Pretorio Excelso devera manter seu atual posicionamento sobre o assunto.

Sendo assim, este tema ¢ de grande relevancia, pois envolve ndo s6 as teorias
pertinentes aos efeitos do Mandado de Injun¢do, mas também questdes primordiais ao
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que dentro do tema devemos levar em conta a
questdo da interpretacdo da norma constitucional, buscando sempre a maxima efetividade, o
poder-dever do legislador em editar suas normas, a questdo da separagdao dos poderes, o dever
do Judiciario em dar uma solugdo as questoes levadas ao seu conhecimento e a adequacao do
Direito aos anseios da sociedade, sempre se modernizando para garantir aos cidaddos a

plenitude do exercicio dos seus direitos.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, entender a evolucao do instituto no ambito do
Supremo Tribunal Federal e defender a possibilidade de se adotar uma solugdo mais efetiva
para o Mandado de Injun¢do. Os objetivos especificos sdo: identificar os histdricos da criacdo
do Mandado de Injun¢do; identificar os principais aspectos referentes a hermenéutica
constitucional, a evolucdo do papel do Poder Judiciario e da separagdo dos poderes
pertinentes @ mudanga da jurisprudéncia sobre o Mandado de Injunc¢do; definir as principais
teorias sobre os efeitos da sentenca de mérito do Mandado de Injuncdo; identificar qual era a
posicao inicial do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao tema e qual o entendimento atual
sobre a matéria; expor as principais consequéncias dessa mudanca de entendimento sobre o

Mandado de Injungao.

Em relagdo aos aspectos metodoldgicos, As hipoteses do trabalho monografico serdo
investigadas mediante pesquisa bibliografica e documental. Bibliografica, pois buscaremos

explicar o problema através da analise da literatura ja publicada em forma de livros, revistas,
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publicacdes avulsas e imprensa escrita, que envolva o tema em estudo. Documental, pois
partiremos também da consulta a projetos, lei, normas, resolugdes, pesquisas on-line, dentre
outros que abordem o tema. Quanto a utilizagdo e abordagem dos resultados a pesquisa sera
pura e qualitativa. Pura, porque ndo vislumbra transformar a realidade. Busca-se apenas obter
conhecimentos. Qualitativa, porque nao busca critérios de representatividade numérica,
apenas uma compreensdo do mandado de injun¢do. Quanto aos objetivos a pesquisa serd
descritiva e exploratéria. Descritiva, porque vai descrever fendmenos, investigar a freqiiéncia
com que um fato ocorre, sua natureza e caracteristicas, além de classificar, explicar e
interpretar os fatos, sem interferéncia do pesquisador. Exploratoria, pois vai procurar
aprimorar idéias, ajudando na formulagdo de hipoteses para pesquisas posteriores, além de

buscar maiores informagdes sobre o tema.

No primeiro capitulo, apresenta-se os antecedentes historicos da criagdo do mandado
de injun¢do, demonstrando a singularidade do mesmo, comparado aos outros instrumentos de
protecdo dos individuos contra a inércia do legislador. Trata-se também do conceito e

cabimento do mandado de injun¢do, demonstrando a finalidade do mesmo.

No segundo capitulo, analisa-se a evolu¢do da hermenéutica constitucional, definindo
seus aspectos atuais e a atuacdo do Judiciario frente aos novos contornos da hermenéutica.

Demonstra-se também, resumidamente, a evolucao do principio da separagdo dos poderes.

No terceiro capitulo, trata-se especificamente da evolucdo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre o mandado de injun¢do, demonstrando uma evolug¢do da
doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao tema, as
consequéncias dessa mudanca de interpretacdo e o que se espera dos préximos anos sobre o

assunto.

O ponto principal desse trabalho ¢ ndo s6 compreender a evolucdo da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, mas também demonstrar que ha a possibilidade
de haver uma decisdo mais efetiva no mandado de injung¢do, de modo a garantir ao impetrante
os direitos, liberdades e prerrogativas da forma disposta no artigo 5°, LXXI da Constituicao
Federal de 1988, sem que isso se configure em invasdo da esfera de atuacdao do legislador,

pois a inércia deste acabou por gerar um dever de atuagdo por parte do Judiciario.



1 O MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injuncao ¢ um importante instrumento de combate a inércia legislativa
e de aplicabilidade da norma constitucional. Porém, pela sua nao regulamentagdo, muitas

duvidas ainda persistem principalmente quanto ao seu cabimento, efeitos e outros aspectos.

Neste capitulo serdo tracados os elementos iniciais do tema, mostrando as possiveis
influéncias internacionais para a formacao do instituto em analise, os motivos de sua criacao,
as discussdes que lhe deram origem na Constituinte, seu conceito e cabimento. Tudo isso
sempre em busca de entendermos os atuais contornos que o Supremo Tribunal Federal vem

dando quanto a aplicabilidade do mesmo.
1.1 Historico

O mandado de injun¢do, da forma como encontra-se posto no nosso ordenamento

juridico, nao se iguala a nenhum outro instrumento juridico nacional ou estrangeiro.

Mesmo assim, para entendermos melhor o nosso instituto juridico faz-se necessario
analisar as possiveis influéncias advindas de outros ordenamentos juridicos, e sua génese nos

debates travados quando da elaboracdo da Constituicao Federal de 1988.
1.1.1 No direito comparado

Ha na doutrina autores que apontam a existéncia de instrumentos semelhantes ao
mandado de injun¢do, os quais teriam, segundo eles, em maiores ou menores proporgoes,
servido de base para esta acdo constitucional. S3o apontadas semelhangas, quanto a
nomenclatura ou quanto aos fins a que se destinam, com agdes existentes no direito inglés,

norte-americano, alemao, portugués, iugoslavo e italiano.

Quanto a tese de ser o0 mandado de injun¢do uma decorréncia do direito inglés e do
direito norte-americano, a qual ¢ mais comum entre aqueles que defendem uma influéncia

externa, bem demonstra Regina Quaresma (1989, p.40) nos seguintes termos:
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Assim, para nos ¢ no direito anglo-americano que repousam as origens remotas do
nosso mandado de injungdo, pois tudo indica que o Constituinte originario
transplantou para o direito interno um instituto baseado na equidade do direito.

Para a autora a influéncia decorreria do writ of injunction, que no direito inglés ¢ um
instrumento tipico do sistema da equity. Encontramos nas palavras de Roberto Augusto

Castellanos Pfeiffer (1999; p.31-32) uma explicagdo clara desse sistema:

Na Inglaterra, a injunction ¢ um instrumento tipico da equity, sistema juridico criado
durante a dinastia dos Tudors, quando passaram a viger dois sistemas juridicos: a
equity, aplicada pela court of Chancery, ¢ a Common Law, aplicada pelas Courts of
Common Law. Ambos funcionavam, fundamentalmente, na base dos precedents, ou
seja, decisoes judiciais sobre determinados temas que vinculam os julgamentos
posteriores que decidirem sobre matéria semelhante.

A equity foi idealizada como forma de tornar a administracdo da justica a mais
completa possivel, outorgando protecdo a situacdes em que a lei ou o sistema da
common law ndo protegiam de forma expressa.

Da mesma forma explica Regina Quaresma (1999, p.43):

Na falta dos statutes (regulamentag@o), ou quando a Common Law ndo prevé o caso,
0 juizo discricionario da Chancelaria tem poderes para expedir o writ of injunction,
regulamentando aquele caso especifico. Entretanto, observa-se que o juiz decide
segundo uma rigida pauta de valores sociais, na valorag¢do judicial do caso e nos
principios de justica material existentes, ou seja, ndo tem o arbitrio de criar normas
proprias.

Sendo assim, percebemos uma semelhanca entre a injuncao inglesa e o nosso mandado
de injun¢do, o qual também visa a superar a auséncia de regulamentacdo. Entretanto ha
diferencas marcantes entre tais institutos, pois as duas principais formas da injunction inglesa
prohibitory injunction e mandatory injunction se assemelhariam mais com o interdito
proibitorio e com a a¢do cominatodria, uma vez que o primeiro seria, nas palavras de Roberto
Augusto Castellanos Pfeiffer (1999, p.32), “[...] uma ordem proibindo uma pessoa fazer
determinada coisa [...]”, € o segundo, “[...] (uma ordem) compelindo alguém a fazer ou
restaurar algo [...]” (aditado nosso). Outra diferenca apontada pelo autor ¢ que “[...] a
injunction inglesa nao possui o carater de potencializar os efeitos de normas constitucionais
[...]. Pelo contrario, é prevista em situagdes em que ha um vacuo legislativo completo”, ou
seja, nao poderia haver sequer uma disposi¢ao geral sobre a matéria para a aplicabilidade da

injungao inglesa, como ocorre no mandado de injungao.

Originario sobretudo do direito inglés, o direito norte-americano absorveu o writ of
injunction, o qual foi introduzido em seu ordenamento juridico na segunda metade do século
XIX, como bem registra Regina Quaresma (1999, p.46) a qual dispde: “Introduzido nos EUA
por volta de 1870, o writ of injunction preservou seu carater de juizo de equidade.
Inicialmente, foi uma medida utilizada para defender direitos subjetivos, no campo do direito

privado, aumentando seu campo de atua¢ao gradualmente para questdes de direito publico.”
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Da mesma forma como ocorre com a injunction do direito inglés, a injunction do
direito norte-americano tem diferencas em relagdo ao mandado de injung¢do brasileiro, como

bem podemos ver:

Ha sensiveis diferencas com o mandado de injungdo. Em primeiro lugar, a
diversidade de usos que a injuction pode ter, o que ndo ocorre com o writ brasileiro,
que tem sua utilizagdo restrita a determinadas situa¢des. Depois, normalmente a
injunction ¢ utilizada para coibir o desrespeito as normas constitucionais, leis ou
obrigagdes contratualmente pactuadas, perfeitamente exigiveis, que independem de
regulamentacdo posterior para surtirem efeitos, ao contrario do mandado de
injun¢do, que, como veremos, ¢ destinado a viabilizar o exercicio dos direitos
previstos em normas constitucionais de eficicia limitada. Ademais, a exemplo do
que ocorre com o sistema inglés, o sistema juridico norte-americano também é
substancialmente distinto do sistema brasileiro, notadamente quanto ao papel do
judicidrio. Se nos Estados Unidos o controle jurisdicional da-se sobretudo mediante
o sistema dos precedents, o direito brasileiro, filiando-se a escola romano-
germanica, tem a lei como fonte principal para o exercicio da fungdo jurisdicional.
(PFEIFFER, 1999, P.33-34).

Vemos assim que o writ of injunction do direito norte-americano tem um conteudo
bastante amplo, servindo, inclusive para buscar a aplicabilidade de obrigagdes pactuadas entre
particulares, ao contrario do mandado de injungdo, o qual se presta somente as situagdes

previstas no artigo 5°, LXXI da Constitui¢ao Federal.

Quanto a influéncia alemd, ha neste pais uma agdo constitucional, a
Verfassungsbeschwerde, que visa a proteger o cidaddo contra atos omissivos ou comissivos de

autoridades que afetem determinados direitos estipulados na constitui¢dao alema.

Entretanto, a pesar de algumas semelhangas entre a a¢do constitucional alemd e o
mandado de injung¢do, ndo se trata de institutos idénticos, tendo sido destacadas as seguintes

diferencas, nas palavras de Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (1999, p.36-37):

Em primeiro lugar a agdo alemd presta-se a impugnagdo de qualquer violagdo
(omissiva ou, principalmente, comissiva), enquanto que o mandado de injungdo
somente pode ser utilizado quando houver inércia na edi¢do de regulamentagao.
Outra distingdo de fundamental importancia é o fato de exigir-se, para a utilizagdo
da Verfassungsbeschwerde, o prévio esgotamento da via processual ordinaria e a
presenca de perigo de dano irreparavel a vitima da violagdo, requisitos estes que nao
estdo presentes no mandado de injungéo.

Ademais, o mandado de injuncdo, atendidos os seus requisitos, presta-se a
viabilizacdo do exercicio de qualquer direito com assento constitucional, enquanto
que a Verfassungsbeschwerde presta-se a coibir a violagdo apenas dos direitos
fundamentais e dos direitos incluidos nos artigos 20, se¢do 4, 33, 38 ¢ 101 a 104 da
Lei Fundamental de bonn.

Finalmente, hd que ser ressaltado que a ag@o alema somente ¢ utilizada quando ha
omissdo parcial do legislador, enquanto o mandado de injuncdo ¢ utilizado para
impugnar a omissdo total. Ademais, no direito alemao, quando se tratar de omissao
que demande regulamentacdo que ndo pode ser suprida sendo pelo Poder
Legislativo, ou seja, que demande a edicdo de lei regulamentadora da matéria
constitucional, o Tribunal ndo poderd expedir regulamentagdo subsidiaria. Nesse
caso, o Tribunal limitar-se-a a declarar inconstitucional a eventual legislacdo omissa,
sem a sangdo de nulidade.
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Ja o mandado de injung@o presta-se justamente as hipdteses em que a intervengao do
orgdo regulamentador fazia-se necessaria, pois viabiliza direitos até entdo
inoperantes justamente pela auséncia da regulamentagdo necessaria para a plena
eficacia do aludido direito.

Percebemos, entdo que a agdo alemd é ampla quanto & possibilidade de lesdo por
omissdao ou por acdo, sendo, no entanto, restrita quanto a matéria, uma vez que limita a
constituicdo daquele pais os artigos protegidos pela acdo constitucional alema. Também
devemos destacar que na Alemanha o Tribunal limita-se a declarar a inconstitucionalidade da
omissao no caso de regulamentacdo que ndo possa ser suprida pelo Judiciario, o que ndo vem

ocorrendo atualmente no mandado de injungao brasileiro.

No direito portugués, haveria influéncia na formacdo do mandado de injuncao
decorrente da acdo de inconstitucionalidade por omissdo portuguesa, como destaca Rodrigo
Reis Mazzei (2009, p.211): “Com os contornos que foram tragados pela Carta Magna, o
mandado de injungdo apresenta caracteristicas muito peculiares, ainda que se diga ter sofrido
forte influéncia do ordenamento inglés, do norte-americano e do luso”. Explica ainda o autor
que “O registro ao direito luso ocorre em razdo da a¢do de inconstitucionalidade por omissao

prevista na Constituicdo da Republica Portuguesa [...] (MAZZEI, 2009)”

Sobre o tema discorre Regina Quaresma (1999, p.66):

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo surgiu em Portugal como a solugdo
garantidora das normas passiveis de infragdo oriunda de omissdes do legislador. Foi
a tentativa de transformar o Poder Judiciario em executor do projeto constitucional,
dotando-o de uma fung¢@o positiva/criadora de direitos.

A pesar de percebermos nitidamente uma igualdade de finalidade com o mandado de
injungdo, uma vez que ambos se prestam ao combate da omissao por parte do legislador, na
verdade a acdo portuguesa seria mais proxima da nossa acao direta de inconstitucionalidade

por omissao.

Quanto a influéncia do direito iugoslavo, esta se deu, na verdade, na formagdo da
nossa acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, uma vez que serviu de base para a
acdo de inconstitucionalidade por omissdo portuguesa, a qual influenciou diretamente o
direito brasileiro. Sobre o assunto dispde novamente Regina Quaresma (1999, p.63): “A acdo
de inconstitucionalidade por omissdo brasileira foi recepcionada diretamente do art. 283 da
Constituigdo Portuguesa, que teve como fontes a Constituigdo da Republica Federativa da

Iugoslavia de 1974 e a Constituicdo Alema de 1949”.

Ha, por ultimo, registro na doutrina de uma agdo italiana, a injunzione, tratada por

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2006, p.320), o qual diz que:
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No direito italiano ha uma injunzione. No dizer de Roberto Sciacchiatano, ‘trata-se
de um instituto processual mediante o qual pode conseguir-se uma decisdo de
condenagdo de forma mais simples que a do processo ordinario. Dada esta
caracteristica, o procedimento ¢ particularmente util para os créditos certos e
munidos de provas, em relagdo os quais o devedor ndo teria razdo para resistir em
juizo e poderia fazé-lo num processo ordindrio, somente com a finalidade dilatoria
da condenagdo.’ (grifo original).

Vé-se, portanto, que ai também nao esta a fonte do nosso Mandado de Injuncao.

Como bem demonstra o autor citado, ndo haveria semelhang¢a entre o nosso mandado

de injuncado e este instituto, tratando-se, apenas, de uma semelhante nomenclatura.

Diante desses instrumentos processuais encontrados em diversos ordenamentos
juridicos, percebe-se que ¢ uma preocupagao crescente quanto a inércia do legislador em
regulamentar, principalmente, as normas constitucionais, as quais servem de base para todo o
ordenamento juridico. H4 também um crescente aumento do ambito de atua¢do do Poder
Judiciario, buscando-se sempre salvaguardar os cidaddos da ma atuacdo das autoridades

constituidas.
1.1.2 No Brasil

Como foi demonstrado anteriormente, o mandado de injungdo &, apesar das possiveis
influéncias internacionais sofridas, um instrumento especifico do constituinte brasileiro,

criado na Constituicao Federal de 1988.

Por ter seu surgimento na Constituigdo de 1988, disposto em um inciso apenas, sem
qualquer regulamentacdo que o defina com mais detalhes, o instituto ainda estd em formagao,

sendo fruto de amplas discussdes nos tribunais e entre doutrinadores.

Diante dessa novidade proporcionada pelo Constituinte de 1988, faz-se necessario
entender o motivo do surgimento dessa acdo constitucional, assim como as discussdes geradas

quando da sua elaboracao até chegar ao texto final presente no Art. 5°, LXXI, da CF/88.

Regina Quaresma (1999, p.40) destaca inicialmente o Anteprojeto da Comissao

Afonso a Arinos, que, segundo a autora, no artigo 10, trazia a seguinte redagao:

Os direitos e garantias constantes desta Constituigdo tem aplicagdo imediata.

1° - Na falta ou omisséo da lei prevista para disciplina-la, o Juiz decidira o caso, de modo a
atingir os fins da norma constitucional.

2° - Verificada a inexisténcia ou omissdo da lei, inviabilizando a plenitude de eficacia de
direitos e garantias assegurados nesta Constituicdo, o STF recomendard ao poder
competente a edi¢do de norma que venha a suprir a lacuna.

Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (1999, p.24), por sua vez, explica que foram

quatro fases que formaram o processo de elaboracdo constitucional e que deram origem ao
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mandado de injun¢do, quais sejam: “a fase das Subcomissdes, a das correspondentes

Comissoes Tematicas, a da Comissdo de Sistematizacao ¢ a do Plenario.”

Inicialmente o autor destaca a importancia da proposta n° 155-4 do senador Virgilio
Tavora e do deputado Carlos Virgilio, na fase das Subcomissdes, o qual tinha o seguinte
texto: “Art. Sempre que se caracterizar a inconstitucionalidade por omissdo, conceder-se-a
‘mandado de injuncdo’, observando o rito do mandado de seguranga”. (PFEIFFER, 1999,p.).
Por conta dessa proposta e da proposta 156-2, que versa sobre a inconstitucionalidade por
omissdao ¢ que se diz que o senador Virgilio Tavora foi o primeiro a trazer o tema para

discussdo. (QUARESMA, 1999).

Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer (1999, p.26) destaca ainda que foram varias as
Subcomissdes que apresentaram essa preocupacao com a falta de regulamentacdo das normas
constitucionais, como a Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e
Garantias; a subcomissdao de Direitos e Garantias Individuais; e ainda a Subcomissdo de

Educacao Cultura e Esportes.

O trabalho dessas Subcomissdes sofreu varias alteragdes, trazendo, ja nos trabalhos
das respectivas Comissdes Tematicas, um texto que seria proximo do atual. Sobre o trabalho
da Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, dispde Regina

Quaresma (1999, p.53):

Essa redagdo sofreu profunda alteragdo no ambito da Comissdo da Soberania e dos
Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, passando a constar ao mandado de
injungdo, no substitutivo do Relator da comissdo, Senador José Paulo Bisol, nos
seguintes termos:

‘Art. 34 — Conceder-se-4 mandado de injuncdo, observando o rito processual do
mandado de seguranga, sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania do povo e cidadania.

Art. 48, §1° - A lacuna permanente depois de seis meses da promulgacdo da
Constituicao, qualquer cidadao, associagdo, partido politico, sindicato ou entidade
civil podera promover mandado de injungdo para o efeito de obrigar o Congresso a
legislar sobre o assunto no prazo que a sentenga consignar.

Seguindo na questdo, posteriormente aos trabalhos desenvolvidos pela comissao da
Soberania e dos direitos e Garantias do Homem e da Mulher, complementa Roberto Augusto

Castellanos Pfeiffer (1999, p.27):

No primeiro Substitutivo do Relator (julho/87) nada se alterou em relagdo ao
dispositivo nas Comissdes Temadticas, estando o mandado de injungio previsto em
trés artigos: Arts. 32, IV, 36 e 373, I, que, reproduziam, respectivamente, a redacio
dos arts. 34 e 48, § 1° da Comissdo de Soberania e dos direitos e Garantias do
Homem e da Mulher e no art. 3°, § Gnico, da Subcomissdo de Educagdo, Cultura e
Desportos.
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Nesse Primeiro Substitutivo ndo havia nenhuma regra especifica em relagdo a
competéncia para processamento ¢ julgamento do wrif, que estava, assim,
submetido a seguinte regra geral, prevista no paragrafo Unico do art. 32 do
Substitutivo:

‘Qualquer juizo ou Tribunal, observadas as regras da lei processual, ¢ competente
para conhecer, processar e julgar as garantias constitucionais’

No que tange a procedimentalizagdo, determinava que o rito a ser seguido para o
mandado de injungdo seria aquele pelo qual é regrado o mandado de seguranca.

Nota-se que, quanto ao rito a ser seguido, tal Substitutivo estaria antecipando o que
mais tarde foi disposto na Lei 8.038/90, qual, no seu art. 24, pardgrafo tinico, dispde que:
“Art. 24 - No mandado de injuncdo e no habeas data, serdo observadas, no que couber, as

normas do mandado de seguranca, enquanto ndo editada lei especifica,”

Terminados os trabalhos das Comissdes Tematicas, a Comissao de Sistematizacao deu

os penultimos contornos ao texto final, como destaca Regina Quaresma (1999, p.53):

Ja na fase de emendas ao primeiro substitutivo do Relator da Comissdo de
Sistematizagdo, o entdo Senador Fernando Henrique Cardoso ofereceu a Emenda n°
34.970, de 05.09.1987, que foi acatada pelo Relator quanto a supressdo da referéncia
ao rito processual do mandado de seguranca, influindo, decisivamente, para a
redagdo final do instituto.

O segundo substitutivo da Comissdo de Sistematizagdo contemplou o mandado de
injunc¢do com a seguinte redacdo:

‘Art. 5°, inciso 47 — Conceder-se 4 mandado de injungédo, observando o rito previsto
em lei complementar, sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio das liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania do povo e a cidadania.’

o Projeto de Constituicdo (A4) (terceiro substitutivo do relator da Constituinte)
inovou apenas quanto a norma regulamentadora do instituto,subtraindo a referéncia
a lei complementar e prevendo a lei ordinaria. (grifo original).

Na ultima fase, das discussdes no Plenario, com o Projeto de Constitui¢do (B), o
mandado de injungdo sofre as ultimas alteracdes e chega ao texto atual assim redigido no

artigo 5°, LXXI da Constituigdo Federal de 1988:

Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXXI- conceder-se-4 mandado de injun¢do 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.

Toda a discussdo formada na criagdo do mandado de injungdo assim como sua
presenga marcante em diversas Subcomissdes demonstrou o intuito do constituinte em criar
no ordenamento juridico brasileiro um mecanismo de seguranca para garantir a

implementac¢do dos direitos constitucionais.
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1.2 Conceito e cabimento

O conceito legal de mandado de injuncgdo encontra-se expresso no Art. 5°, inc. LXXI,

da Constituicao Federal de 1988 pelo qual:

Art. 5°-[...]

LXXI- conceder-se-a mandado de injungdo 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.

Explicando o conceito legal deste instituto, dispde Jos¢ Afonso da Silva (2010, p.448)

nos seguintes termos:

Constitui um remédio ou acdo constitucional posto a disposi¢do de quem se
considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdade, ou prerrogativas inviaveis
por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constitui¢do. Sua
principal finalidade consiste assim em conferir imediata aplicabilidade a norma
constitucional portadora daqueles direitos e prerrogativas, inerte em virtude de
auséncia de regulamentagdo. Revela-se, neste quadrante, como um instrumento da
realizagdo pratica da disposi¢do do art. 5°, §1°. (grifo original).

Percebemos entdo o grau de importancia que tem o instituto em analise, uma vez que o

mesmo se presta a dar efetividade a bens juridicos de alta relevincia para a sociedade. No

entanto, a pesar dessa importancia, pouco foi o interesse do legislador ordinario em

regulamentar o inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo delimitando a

interpretacdo de seus termos, deixando para a doutrina e a jurisprudéncia o trabalho de

interpretar e delimitar a incidéncia do mandado de injungao.

Primeiramente, sobre o termo mandado de injung¢do, Nagib Slaibi Filho (2006, p.432)

dispde que:

A injuncdo, gramaticalmente, ¢ o ato de injungir, que significa impor obrigacdo a,
obrigar, for¢ar, constranger. Mandado ou mandamento ¢ o ato de mandar que tem,
também, o mesmo significado gramatical, dai resultando certa redundancia na
denominacdo da nova garantia constitucional. Do ponto de vista juridico, injungdo é
a ordem, essencialmente judicial, de natureza mandamental, em fungdo da qual
ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, ou seja, a praticar ou a
se abster da pratica de algum ato especifico. (grifo original)

[...]

“O carater do mandado de injung@o € suprir, pelo provimento jurisdicional, a falta
de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. (grifo original).

Ou seja, ja pelo termo utilizado pelo legislador constituinte, trazido, como vimos, pelo

senador Virgilio Tavora nos trabalhos da constituinte, indica que o mandado de injungado tem

forca de ordem, duplamente indicada em sua nomenclatura, seja como mandado ou seja como

injung¢do, e ndo com simples aspecto declaratorio, como defendem alguns.
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Em seguida, continuando na analise do conceito legal, voltamos as li¢des de José
Afonso da Silva (2010, p.449-450) o qual explica o que se entende por falta de norma

regulamentadora, segundo elemento encontrado no conceito legal do mandado de injungdo:

Resta saber o que se deve entender por norma regulamentadora. Muitos direitos
constam de normas constitucionais que prevéem uma lei ordindria ou uma lei
complementar para terem efetiva aplicacdo. Nessas hipoteses, ¢ facil verificar a
norma pendente de regulamentagdo. Ha casos, contudo, em que a norma
constitucional apenas supde, por sua natureza, por sua indeterminacdo, a
necessidade de uma providéncia do Poder Publico para que possa ser aplicada.
Norma regulamentadora ¢ assim, toda ‘medida para tornar efetiva norma
constitucional’, bem como diz o art. 103,§2°. Nesses casos, a aplicabilidade da
norma fica dependente da elaboragdo da lei ou de outra providéncia
regulamentadora. Se ela ndo vier, o direito previsto ndo se concretizara. E ai que
entra a funcdo do mandado de injun¢do: fazer com que a norma constitucional seja
aplicada em favor do impetrante, independentemente de regulamentagdo, e
exatamente porque ndo foi regulamentada. Se tivesse sido regulamentada, o
mandado de injung@o ndo teria cabimento. O direito, a liberdade, ou as prerrogativas
estabelecidas em normas constitucionais regulamentadas, quando ndo satisfeitos , s6
podem ser reclamados por outro meio judicial (mandado de seguranca, acdo cautelar
inominada, agdo ordinaria).

Nao h4a, assim, uma obrigatoriedade de a Constituicdo estabelecer expressamente a
necessidade de regulamentacdo para que seja cabivel o mandado de injun¢do, basta que
aquele direito ou liberdade constitucional ou prerrogativa inerente a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, constante em seu texto, estejam inviabilizados pela auséncia de

norma que os regulamente para estar caracterizada a falta de norma regulamentadora.

Cabe indagar se ante a a auséncia parcial de norma regulamentadora seria viavel a
impetracdo do mandado de injuncdo. Quanto a esse aspecto, como muitos relativos ao
mandado de injunc¢do, ndo ha unanimidade no entendimento. Helly Lopes Meirelles (2006,
p.271-272), por exemplo, defende que havendo norma em vigor ndo cabe mandado de
injungao:

[...] De um modo geral, pode-se dizer que o mandado de injung¢do ndo se presta a
resolver controvérsias baseadas em norma em vigor, mas apenas ¢ tdo-somente a

possibilitar o exercicio de um direito constitucional frustrado pela omissdo na edigao
da norma regulamentadora competente [...].

Luis Roberto Barroso (2011, p.161), por sua vez, entende que, em regra, a existéncia
da norma inviabilizaria o mandado de injun¢do, salvo em caso de omissdao inconstitucional

parcial:

[...] A proposito, se norma houver, o fato de ser ela insatisfatdria ndo ensejard o
ajuizamento do requerimento da injung@o, a menos que se esteja diante de um vicio
de omissdo inconstitucional parcial, que ocorre quando ha a exclusdo de um
determinado grupo que deveria necessariamente figurar entre seus destinatarios.
Nesse caso, os excluidos deverdo poder utilizar-se do mandado de injungio, porque
para eles a situagdo equivale a auséncia de norma.
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Da mesma forma, em defesa da utilizacdo do mandado de injun¢ao no caso de omissao

parcial ou de norma regulamentadora inconstitucional, dispde Flavia Piovesan (2003, p. 137):

Defende-se o cabimento do mandado de injungdo na hipdtese de omissdo legislativa
parcial que afronte o principio da isonomia, o que ocorre ante a exclusdo legal de
beneficio. Neste sentido, a omissdo legislativa parcial seria equiparavel a falta de
norma regulamentadora, o que ensejaria o cabimento do mandado de injungao para
estender a disciplina legal aos grupos impetrantes excluidos, de modo a tornar viavel
o exercicio de direito constitucional.

Até certo ponto, esta questdo se aproxima da polémica, ja instaurada, sobre o
cabimento do mandado de injun¢do na hipdtese em que a norma regulamentadora é
inconstitucional.

Pode-se afirmar que a norma regulamentadora inconstitucional ¢ equipardvel a
auséncia de norma regulamentadora, pela ineficacia da regra de direito contraria a
Constituicdo. Neste raciocinio, admite-se a injuncdo, cabendo ao legitimado
impetra-la, argliindo a inconstitucionalidade e, por isso, a ineficacia da norma
regulamentadora.

Mesmo diante do brilhantismo da argumentagdo, a propria autora reconhece que o

Supremo Tribunal Federal ndo tem aceito tal posi¢ao:

A respeito desta polémica, insta anotar que o Supremo Tribunal Federal ja firmou
principio de que se ha lei preexistente a ordem juridica, ndo € o caso de falar-se em
omissdo, tendo em vista que a questdo de a lei satisfazer ou ndo os ditames
constitucionais ndo se identifica com a falta de norma regulamentadora, pressuposto
de cabimento da injung@o, mas identifica-se com o controle de constitucionalidade
tradicional. (PIOVESAN, 2003, p. 138).

Quanto ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas
inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania, temos divergéncias na doutrina em relagao

ao ambito de incidéncia do mandado de injungao.

Por um lado, defende Manoel Gongalves Ferreira Filho (2006, p.321) que as
expressdes “inerentes a nacionalidade a soberania e a cidadania” seriam uma limitagdo ao

mandado de injungdo, expondo nos seguintes termos:

O mandado de injung@o tem um campo restrito. Cabe quando ‘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’.

Disto resulta que, como ¢ obvio, ndo alcanga outros direitos, por exemplo, os
inscritos entre os direitos sociais. Realmente a parte final — ‘inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania’ — restringe o alcance desse mandado. Ele
serve para garantir os direitos, liberdades e prerrogativas diretamente vinculados ao
status de nacional (os do art. 5°, cujo caput reconhece aos brasileiros determinados
direitos fundamentais, ou que possam ser deduzidos do Cap. III do Tit. II, capitulo
este relativo a nacionalidade), ao de cidaddo, quer dizer, o nacional politicamente
ativo que, como integrante do povo, o soberano na democracia, tem a participagao
no governo, como o direito de voto, ¢ a elegibilidade (sdo os direitos, liberdades e
prerrogativas que podem ser deduzidos do Cap. IV do Tit. II — capitulo sobre os
‘Direitos Politicos’).

A omissdo de norma regulamentadora eferente a outros campos, bem como a de
norma necessaria para que uma expectativa de direito passa a direito subjetivo,
reclama ndo o mandado de injun¢do, mas a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao (v. adiante). (grifo original).
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Em sentido contrario, comentando o posicionamento do autor citado, defende Roberto

Augusto Castellanos Pfeiffer (1999, p.58) que tais termos ndo correspondem a uma restri¢ao

ao mandado de injuncdo em matéria constitucional, restringiria apenas quanto as

prerrogativas citadas:

Com a devida vénia, ousamos discordar da posicdo restritiva adotada pelo
conceituado constitucionalista. Ocorre que existe a conjungao 'e' entre as expressoes
direitos e liberdades constitucionais da expressdo prerrogativas. Assim, o referido
vocabulo aditivo somente acrescentou uma terceira espécie de norma aos direitos ¢
liberdades constitucionais, sem restringir o alcance do mandado de injuncdo. Dessa
maneira, somente as prerrogativas possuem seu campo limitado a nacionalidade,
cidadania e soberania. Aos direitos e liberdades dependente de norma
regulamentadora bastard possuirem assento constitucional, para serem tutelaveis
pelo mandado de injung@o. Assim, quanto ao contetido, o0 mandado de injuncdo ¢
aplicavel: (a) aos direitos constitucionais; (b) as liberdades constitucionais; (c) as
prerrogativas inerentes a nacionalidade, cidadania e soberania. Este amplo rol acaba
por englobar todo e qualquer direito inserto na Constitui¢do. (grifo original).

Da mesma forma, dispde José Afonso da Silva (2010, p.448-449) tratando do objeto

do mandado de injun¢@o nos seguintes termos:

Dai seu objeto: assegurar o exercicio (a) de qualquer direito constitucional
(individual, coletivo, politico ou social) ndo regulamentado; (b) de /liberdade
constitucional, ndo regulamentada, sendo de notar que as liberdades sdo previstas
em normas constitucionais comumente de aplicabilidade imediata, independente de
regulamentacdo; vale dizer, incidem diretamente; de modo que raramente ocorrera
oportunidade de mandado de injungdo nessa matéria, mas ha situagdes como a do
art. 5°, VI, em que a liberdade de cultos religiosos ficou dependente, em certo
aspecto, de lei regulamentadora, quando diz: 'garantida, na forma da lei, a protegéo
aos locais de culto e as suas liturgias'; (¢) das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, também quando ndo regulamentadas;
soberania ¢ a soberania popular, segundo dispde o art. 14, ndo a soberania estatal;
aqui igualmente ndo ocorrerdo muitas hipoteses de ocorréncia do mandado de
injungdo; ¢ que as questdes de nacionalidade praticamente se esgotam nas
prescrigdes constitucionais que ja a definem de modo eficaz no art. 12; apenas a
naturalizagdo depende de lei, mas esta,como vimos, ja existe, portanto ¢ matéria
regulamentada, que, por isso mesmo, ndo da azo ao mandado de injungdo; as
prerrogativas da soberania popular e da cidadania se desdobram mediante lei, mas
estas ja existem, embora devam sofrer profunda revisdo, quais sejam o Cdédigo
Eleitoral e a Lei Organica dos Partidos Politicos; a lei prevista no art. LXXVII,
destinada a defini¢do dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, também ja foi
promulgada: Lei 9.265, de 12.2.1996. (grifo original).

Mesmo posicionamento ¢ defendido por Luis Roberto Barroso (2006, p.245-246):

Tendo em vista o complemento 'inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania', defendeu-se a restri¢do do alcance do mandado de injuncdo aos direitos
individuais elencados no art. 5°, ¢ aos direitos politicos dos arts. 12 a 16, néo
podendo ser utilizado para tutela de direitos sociais. Com a vénia devida, tal
interpretagdo se afigura antes ideoldgica que cientifica, e ndo corresponde nem a
historia nem a teleologia do remédio juridico introduzido.

Como nao ha clausula restritiva, estdo abrangidos todos os direitos constitucionais,
sejam individuais, coletivos, difusos, politicos ou sociais. Alids, é precisamente no
campo dos direitos sociais que se registram os principais casos de omissdo
legislativa [...].
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Sendo assim, havendo norma constitucional que necessite de uma regulamentagao,
independente da natureza dessa norma, materialmente constitucional ou apenas formalmente
constitucional, independentemente do direito que ele visa a tutelar, estard caracterizada o

cumprimento deste requisito especifico.

Percebe-se, entdo, no estudo do conceito e cabimento do mandado de injung¢do que o
mesmo ¢ cabivel quando houver falta de regulamentacdo, que impeg¢a o impetrante de
exercitar plenamente direito constitucional, seja este qualquer direito ou liberdade
constitucional, ou impeca o exercicio de prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania

popular e a cidadania.

A evolugdo da interpretacdo relativa ao mandado de injuncgao ¢ justamente, diante do
contexto do seu surgimento e caracteristicas do mesmo, no sentido de ampliar o papel do
Judiciario na concretizagdo da Constitui¢do, o qual vem adotando decisdes mais proativas na
solu¢do dos conflitos, baseando-se nas novas perspectivas da hermenéutica constitucional,

conforme demonstraremos no capitulo que segue.



2 A NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL, A
EVOLUCAO DO PAPEL DO PODER JUDICIARIO E A
SEPARACAO DOS PODERES NA DECISAO DO MANDADO DE
INJUNCAO

O capitulo em questdo visa analisar o desenvolvimento da hermenéutica, do seu
surgimento até as novas perspectivas constitucionais, com seus métodos e principios, bem
como as novas perspectivas sobre o papel do Poder Judicidrio na guarda da Constitui¢ao e
efetivacdo das normas constitucionais, assim como a nova visao da separacao dos poderes

dentro dessa realidade.

Em seguida, o capitulo se destina a fazer a jun¢do de todos esses elementos na questio
da sentenga de mérito do mandado de injun¢do. Ou seja, analisar se poderia o Judicidrio,
frente ao principio da separacdo dos poderes estabelecer no mandado de injun¢do uma
sentenc¢a que supere a auséncia da atividade normativa, regulamentando o direito aplicdvel no

€aso concreto.

Esse questionamento faz parte de um dos temas mais polémicos do mandado de
injunc¢do, tendo em vista a resisténcia da doutrina tradicional em conciliar uma posi¢ao mais
atuante do Judicidrio com a divisdo de fungdes adotadas no nosso ordenamento juridico.
Porém, diante das atuais perspectivas do Judicidrio, assim como dos principios € métodos da
nova hermenéutica constitucional ¢ do novo tratamento dado ao principio da separa¢do dos
poderes, faz-se necessario analisar, sobretudo no mandado de injung¢do, a possibilidade de o

Judiciario adotar um posicionamento mais efetivo, superando a inércia do legislador.
2.1 A Evolu¢ao da Hermenéutica

O termo hermenéutica tem, para a maioria da doutrina, sua origem na Grécia antiga,
por conta do deus Hermes, como destaca Rodolfo Viana Pereira (2001, p.08-09): “Muitos sdo
os autores que afirmam ser a palavra um derivativo do deus grego Hermes, que, tendo por
funcdo trazer e traduzir as mensagens divinas para os seres humanos, realizava a tipica tarefa

hermenéutica no sentido acima descrito[...]". (grifo original).
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Entretanto, a hermenéutica nesse periodo ainda nao era uma ciéncia e sim simples
técnica voltada para a transmissdo de mensagens, como demonstra Ricardo Henrique

Carvalho Salgado (2006, p.05-06):

Assim, parece claro que na Grécia antiga a hermenéutica era vista primordialmente
sob um carater lingiiistico. A hermenéutica ¢ voltada apenas para uma transmissao
de mensagem.

Desse modo, a hermenéutica ndo pode ser tida na Grécia antiga como uma ciéncia,
mas, sim, como uma simples técnica.

Quanto a evolugdo da hermenéutica da Grécia antiga até o surgimento da
hermenéutica como teoria cientifica em Schleiermacher e Dilthey, assim resume o Professor

Glauco Barreira Magalhaes Filho (2003, p.09-10):

E claro que antes de Schleiermacher e Dilthey ja se falava em hermenéutica.
Aristoteles, inclusive, no seu Organon, escreveu uma obra sobre o assunto intitulada
Sobre a Interpretagdo (Peri Hermenéias). Santo Agostinho também escreveu um
impressionante livro acerca do problema da interpretagdo denominado Da Doutrina
Cristd. Além disso, o cristianismo deu ensejo ao surgimento de muitas escolas de
hermenéutica biblica, como a Escola da Antioquia e a de Alenxandria, para ndo falar
nos doutores da lei do judaismo, intérpretes das Escrituras do Antigo Testamento.
No Direito Romano, os doutrinadores formularam muitas regras de interpretacdo e,
do mesmo modo, no Direito Candnico, os mestres da Igreja Romana.

Na idade Média, os glosadores da Escola de Bolonha (séculos XI a XIII)
desenvolveram a interpretacdo gramatical com maior rigor, ¢ os pds-glosadores da
Escola dos Comentaristas (século XIII a XV) se serviram do método dialético-
retdrico, precursor da moderna Tépica (Viehweg).

A hermenéutica, apesar do que se disse, era vista como a propria interpretacao ou a
arte de interpretar. Ela s6 se tornou um rigoroso método cientifico, no seu sentido
moderno, com Schleiermacher e Dilthey. Estes fizeram da hermenéutica uma teoria
cientifica da interpretagdo e o método das ciéncias do espirito ou culturais. (grifo
original).

Posteriormente & hermenéutica metodoldgica de Schleiermacher e Dilthey, tivemos a
hermenéutica ontoldgica de Hidegger e Gadamer, com o desenvolvimento da ideia de circulo
hermenéutico pelo qual o intérprete parte de uma pré-compreensao pare se chegar a uma

compreensio. (MAGALHAES FILHO, 2001, p.40-43).

Com as revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, o foco se volta para a Lei,
com grandes limita¢des de sua interpretacao, isso porque temiam os burgueses que depois de
todo o esforco revolucionario seus poderes fossem limitados por interpretacdes subjetivistas,
como destaca Glauco Barreira Magalhdes Filho (2001, p.49): “Em face disso, fez-se a
proposta da constru¢do de um novo mundo, um mundo de luzes, assentado sobre bases
racionais, e, portanto, autonomas, de modo que o homem nao se submetesse a nenhum poder
heterébnomo” (grifo original). Tal visdo teve voz, principalmente, entre os seguidores da

Escola da Exegese e teve como marco a criagcdo do Codigo Civil napoleodnico, o qual partia da
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idéia de que o Codigo era completo, ndo necessitando de uma interpretacao além da literal.

(MAGALHAES FILHO, 2001, p.49).

Contrapondo-se a essa visdo auto-suficiente da Lei, Savigny se volta contra a
codificagdo, contra a idéia de um Direito universal e defende o valor do costume, tendo tal
pensador grande valor para a hermenéutica juridica classica, como dispde Glauco Barreira

Magalhaes Filho (2001, p.10-11), tratando também sobre o método do autor:

Savigny fez do jurista, e ndo do legislador, o sistematizador do Direito, o que era
possivel através da hermenéutica. O seu método era filosofico (= sist€émico) e
historico, sendo historico em sentido proprio e em sentido filologico. Admitiu, além
interpretacdo gramatical e da ldgica, a interpretacdo sistematica e a historica.

E com Savigny que comega a hermenéutica juridica classica, metodolégica e
cientifica, voltada para o Direito privado e para as normas com estrutura de regra.
Essa hermenéutica recebeu posteriormente contribui¢des do pensamento teleologico
de Ihering e de diversas escolas sociologicas do Direito.

Além das contribuicdes de Savigny e de Ihering, antes de chegarmos a uma
hermenéutica tipicamente constitucional, teremos ainda as contribui¢des de Kelsen e sua
Teoria Pura do Direito, fundamentando uma autonomia do Direito, o qual se mostraria como
um ordenamento juridico fechado, piramidal, cujo fundamento residiria em uma norma
hipotética fundamental. Diante desse aspecto, Kelsen ndo propds nenhum método
hermenéutico, pois ndo acreditava na participacdo de outro elemento fora do ambito juridico,
tal como a evolugdo da sociedade, ou o espirito do povo, para auxiliar na interpretacao.

(MAGALHAES FILHO, 2001, p.54-56).

Com as primeiras constitui¢des liberais, oriundas das revolugdes burguesas que
derrubaram as estruturas do Estado Absolutista, ainda ndo havia uma abertura constitucional
que englobasse os interesses sociais. Limitaram-se a introduzir nos seus textos o nucleo
material mais resumido, como a forma e organizacdo do Estado, divisdo de competéncias e

liberdades fundamentais.

Nesse periodo inicial, a Constituicdo era interpretada de forma limitada, com base
principalmente nos métodos e técnicas da hermenéutica classica, como destaca Paulo

Bonavides (2011, p. 464-465):

A Constitui¢do considerada assim lei ou tomada na sua acep¢do juridica predispunha
0s juristas pois a interpreta-la como qualquer outra lei, sendo esse estado de animo
bastante expressivo da profunda e ilimitada confianga depositada na obra racional
dos constituintes e nos fundamentos sobre os quais repousava a sociedade.

Nao sondava o intérprete o campo das forgas extraconstitucionais porque esse
campo ndo existia no sentido que tomou com a sociedade industrial, a sociedade de
massas. De modo que toda a sua tarefa de percepgdo do sentido da norma se movia
no interior da propria norma, bem como de uma exegese que, ainda alargada as
possibilidades derradeiras, resultantes do emprego conjugado dos elementos
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interpretativos classicos, enunciados por Savigny, ndo excedia a esfera positiva da
Constituicao.

Entretanto, a evolugdo social ndo suporta por muito tempo esse distanciamento entre a
Constitui¢ao e as lutas da sociedade, o que faz com que pouco a pouco, com a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social ela agregue em seu texto os mais diversos principios €
regras atinentes aos mais diversos setores sociais, fazendo-se necessaria uma hermenéutica

mais moderna, apta a conciliar a realidade social mutante e o texto constitucional.

Uma das grandes modificagdes apontada pela doutrina a partir do chamado pos-
positivismo € o reconhecimento do carater normativo dos principios constitucionais, conforme

destaca Marcelo Novelino (2011, p.203):

A preocupagdo com o conteudo justo das normas juridicas e, notadamente, com os
direitos humanos, fez com que a ciéncia do Direito fosse repensada apos o fim da
Segunda Grande Guerra, dando inicio ao desenvolvimento de uma nova dogmatica
dom o objetivo de promover uma reaproximacgao entre o direito e a moral, o retorno
dos valores ao direito e o reconhecimento do carater normativo dos principios
consagrados nos textos constitucionais: o pos-positivismo.(grifo original).

Com a ampliagao da matéria constitucional, incorporando diversos principios, bem
como a constatacao do carater normativo dos mesmos, o intérprete constitucional que antes se
limitava aos métodos tradicionais da hermenéutica, voltada para interpretacao de regras, passa
a necessitar de uma nova forma de solucionar conflitos, haja vista a distingdo entre principios

e regras.

Como diferencas entre principios e regras podemos citar que os principios possuem
maior grau de abstragdo do que as as regras, além disso, os principios estabelecem de forma
genérica valores a serem realizados, enquanto que as regras sdo mais especificas. Quanto a
aplicacdo, as regras sao aplicadas a um fato com exclusao das outras, ja no caso dos principios
deve haver uma harmoniza¢do, um sopesamento diante do fato concreto. Sendo assim, a regra
carece de interpretacdo, enquanto o principio, de concretizagdio. (MAGALHAES FILHO,
2001, p.68-70).

Com essas diferencas fica mais clara a impossibilidade da utilizagdo, sozinha, da
hermenéutica cldssica para a interpretacio da norma constitucional, principalmente nos
processos mais complexos, relativos a grandes questdes sociais, como assim dispde Paulo

Bonavides (2011, p. 494):

Os métodos classicos de interpretacdo, os quais formulou Savigny, sempre tiveram
grande voga na jurisprudéncia dos séculos XIX e XX. Toda a velha metodologia
estd porém debaixo de pressdes renovadoras. Em nenhum ramo do direito sua
influéncia se fez tdo patente do que no Direito Constitucional. De origem civilista,
os métodos classicos tinham ja dificuldades em acomodar-se ao seu objeto — a
Constituicdo — que, sobre a dimensao juridica, comporta uma outra lata, de natureza
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politica, entretecida de valores — o que fazia deveras precario o emprego da
hermenéutica tradicional.

Dentro das perspectivas modernas da hermenéutica constitucional, alguns autores e
teorias se destacam, formando uma nova hermenéutica voltada para a aplicagdo de principios,
a qual ¢ de grande importancia para se compreender a evolugdo relativa a interpretacdo do

mandado de injungdo no nosso ordenamento juridico.

2.2 A nova hermenéutica constitucional, seus métodos e principios

decorrentes

Como dito anteriormente, as primeiras Constituicdes, advindas das revolucdes
burguesas, eram interpretadas ainda sob a idéia de um sistema fechado, carente de valores,
visto que nelas constavam apenas os elementos mais necessarios de um Estado, levando essas

interpretagdes em considerag¢do apenas os métodos e técnicas da hermenéutica tradicional.

Com a evolu¢do do Estado Liberal para um estado mais intervencionista, o chamado
Estado Social, o contetido constitucional foi ampliado, passando a adotar uma série de
demandas das mais diversas camadas sociais, o que fez com que a velha hermenéutica desse
lugar a uma hermenéutica constitucional que leva em consideragio a amplitude da
constitui¢do e que busca sempre uma modernizag¢do do texto constitucional reavaliado no caso

concreto.
2.2.1 Meétodos

Como principais métodos criados a partir do surgimento de uma nova hermenéutica
constitucional, podemos citar os métodos topico-problematico, hermenéutico-concretizador,

cientifico-espiritual e normativo-estruturante.

Quanto ao método tdpico-problematico, seu principal expoente ¢ Viehweg, o qual
retomou a topica de Aristdteles e adequou-a a interpretagdo constitucional. Paulo Bonavides

(2011, p.488-490) dispde que:

Com a topica inaugurou-se para a hermenéutica contemporanea uma dire¢ao
indubitavelmente renovadora.

'O pensamento juridico ¢ topico' — foi o lema do novo combate que iria refazer toda
a discussdo sobre a metodologia contemporanea do direito.

A topica seria renovadora na medida em que buscaria pensar o problema e solucioné-
lo, partindo de pontos de vista, desenvolvendo-os por meio de uma argumentagao para se

chegar ao resultado mais justo aplicavel ao caso concreto. (BONAVIDES, 2011, p. 490-491).
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Ja o método hermenéutico-concretizador, decorrente do método topico, segundo
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2010,

p.163) parte da ideia de que:

[...] a leitura de qualquer texto normativo, inclusive do texto constitucional, comeca
pela pré-compreensdo do intérprete/aplicador, a quem compete concretizar a norma
a partir de uma dada situagao histdrica, que outra coisa ndo ¢ sendo o ambiente em
que o problema ¢ posto ao seu exame, para que ele o resolva a luz da Constitui¢do e
ndo segundo critérios pessoais de justica.

Dessarte, embora prestigiando o procedimento topico orientado ao problema, os
adeptos ao método hermenéutico-concretizador procuram ancorar a interpretagdo no
proprio texto constitucional — como limite da concretizacdo — mas sem perder de
vista a realidade que ela intenta regular e que, afinal lhe esclarece o sentidol...].
(grifo original).

Sobre esse método, dispde Paulo Bonavides (2011, p. 481) nas seguintes palavras:

O método concretista considera a interpretagdo constitucional uma concretizagao,
admitindo que o intérprete, onde houver obscuridade, determine o conteudo material
da Constituicdo. De modo que o teor da norma, segundo Hesse, s6 se completa no
ato interpretativo. A concretizacdo, acrescenta o mesmo publicista, pressupde uma
'compreensdo’ do conteudo da norma que se interpreta, sendo relevante na operagdo

interpretativa o vinculo que prende a 'compreensao previa' do intérprete ao problema
cuja solucio se busca.

Partindo assim do pressuposto de que a norma s6 se completa diante do problema,
podemos dizer também que ela renova sua interpretagdo na medida que novos problemas vao

surgindo, ocorrendo, assim, uma auto-renovacao da Constituicao frente as mudancas sociais.

Quanto a esse método Pedro Lenza (2008, p.70-71) o diferencia do método topico-
problematico afirmando que: “Diferente do método topico-problematico, que parte do caso
concreto para a norma, o método hermenéutico-concretizador parte da Constitui¢do para o

problema [...]".

Outro método da chamada nova hermenéutica € o cientifico-espiritual. Esse método
parte da ideia de Constitui¢ado como um instrumento de integragdo juridica, politica e social e
busca estabelecer interpretagdes que considerem a Constituigdo ndo como um sistema
normativo estatico, e sim constantemente renovador, como percebemos nas palavras de
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2010;

p.166):

A essa luz, portanto, em que aparece como instrumento ordenador da totalidade da
vida do Estado, do seu processo de integracdo e, também, da propria dindmica
social, a Constituicdo ndo apenas permite, como igualmente exige, uma
interpretagdo extensiva e flexivel, em larga medida diferente das outras formas de
interpretacdo juridica, sem necessidade de que seu texto contenha qualquer
ordenagdo nesse sentido.

Pelo contrario, ¢ da natureza das constituigdes abarcarem os seus objetos de um
modo simplesmente esquematico, deixando livre o caminho para que a propria
experiéncia va operando a integracdo dos variados impulsos e motivagdes sociais, de
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que se nutrem tanto a dindmica politica quanto a especificamente constitucional. Dai
se caracterizarem os enunciados constitucionais - nisso bem diferentes dos
enunciados legais — precisamente pela sua elasticidade e capacidade de
autotransformacao, de regeneracdo e de preenchimento das proprias lacunas.

Ha ainda o método normativo-estruturante, o qual tem como principal expoente
Friedrich Miiller, o qual parte da idéia de que a norma ¢ muito mais do que o texto, como bem

destaca Paulo Bonavides (2011, p.499):

Compreende ele a norma juridica como algo mais que o texto de uma regra
normativa. De sorte que a interpretagdo ou concretiza¢do de uma norma transcende a
interpretacdo do texto, ao contrario portanto do que acontece com 0s processos
hermenéuticos tradicionais no campo juridico.

Partindo dessa ideia de uma norma vista de forma mais ampla que o texto legal, a
interpretagdo, que € concretizacdo também, devera levar em consideracdo esses elementos
externos, como assim destaca Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho ¢ Paulo

Gustavo Gonet Branco (2010, p. 167-168):

Dessa forma, na tarefa de concretizar a Constitui¢ao — porque, nesse dominio, pela
estrutura aberta e indeterminada dos preceitos constitucionais, a interpretagdo,
retrospectiva, cedeu lugar a prospectiva concretizagdo -, o aplicador do direito, para
fazer justica a complexidade e magnitude da sua tarefa, deverd considerar nao
apenas os elementos resultantes da interpretagdo do programa normativo, que €
expresso pelo texto da norma, mas também aqueles que decorram da investigagdo do
seu dmbito normativo, elementos que também pertencem a norma, ¢ com igual
hierarquia, enquanto representam o pedago da realidade social que o programa
normativo “escolheu” ou, em parte, criou para si, como espago de regulagdo. Em
sintese, no dizer de Miiller, o teor literal de qualquer prescricao de direito positivo ¢
apenas a 'ponta do iceberg'; todo o resto, talvez a parte mais significativa, que o
intérprete-aplicador deve levar em conta para realizar o direito, esse ambito de
incidéncia € constituido pela situagdo normada, na feliz expressdo de Miguel Reale.
(grifo original)

Mesmo ndo tendo esse método a perspectiva de completude do texto da norma, este
ndo ¢ desvalorizado, tendo seu papel fundamental como direcdo e limite da concretizagao

possivel (BONAVIDES, 2011, p. 507).

Diante dos métodos apresentados, percebemos que a nova hermenéutica acompanha
um momento histérico de superacdo da concepgdo positivista de sistema fechado e abriu
espaco para interpretagdes mais proximas da realidade concreta, mais proximas do dia a dia
da sociedade. Outra decorréncia direta dessa nova concepg¢ao interpretativa ¢ uma valorizagao
da atividade dos responsaveis pela interpretacdo das normas constitucionais, pois, se
partirmos da ideia de que a norma constitucional, em algumas situagdes, ndo tem uma forma
completa e acabada, necessitara esta da atividade do intérprete para definir seus contornos

diante do caso concreto.
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A doutrina adverte, porém que, diante desses novos métodos que tratam a Constitui¢ao

com uma maior abertura interpretativa, corremos também riscos, seja de uma arbitrariedade

por parte do intérprete, mascarada no argumento de indefinicdo da norma, ou de uma

valorizacdo demasiada dos elementos sociais, critica essa feita por Paulo Bonavides (2011, p.

483 - 484):

Mas a interpretagdo, quando excede os limites razoaveis em que ha de conter,
quando cria ou 'inventa' contra legem, posto que aparentemente ainda ai a sombra da
lei, é perniciosa, assim a garantia como a certeza das institui¢des. Faz-se mister, por
conseguinte, ponderar gravemente nas consequéncias que advém de um irrefletido
alargamento do raio de interpretagdo constitucional, como a observagdo tornou
patente desde que se introduziram métodos desconhecidos na hermenéutica das
constituigdes.

[...]

Acontece porém que a moderna metodologia de interpretacio da Constitui¢ao
ampliou demasiadamente a importancia do fator politico ao ocupar-se da matéria
social, empobrecendo assim a consciéncia juridica da Constitui¢do normativa ou
conduzindo-a a um estado de crise e caréncia que se avizinha da desintegragao.

O mesmo autor, porém, reconhece que, muito embora os novos métodos da

hermenéutica constitucional tragam prejuizos ao aspecto juridico da constituicdo, eles sao

necessarios sobretudo naqueles paises que nao resolveram seus principais problemas sociais,

como o caso do Brasil, conforme segue:

Nao se deve contudo perder de vista que os modernos métodos interpretativos
compdem uma metodologia de crise, sdo métodos por exceléncia afeigoados a um
constitucionalismo periclitante, métodos para os dias turvos de mudanga e transigao,
que aguardam ainda a conciliacdo da legitimidade hegemodnica com a legalidade em
declinio ou recuo, as vésperas de uma eventual substitui¢do.

Nao ¢ possivel todavia dispensar os préstimos dessa metodologia, nomeadamente
naqueles paises onde a democracia nao resolveu ainda a questdo social. Do contrario
a plenitude da velha hermenéutica faria estremecer os fundamentos da ordem social,
cuja correnteza desce vertiginosa para um leito que ainda ndo se acha de todo
definido ou escavado.

A interpretacdo das Constituigdes tem um sentido nos paises desenvolvidos,
possuindo outro, porém, inteiramente distinto nos paises subdesenvolvidos ou em
fase de desenvolvimento. E nestes que os nascentes métodos aplicados no século
XX exercem sua maxima funcdo estabilizadora com relagdo aos sistemas politicos,
fazendo exequivel a possibilidade de o Estado Social compadecer-se com o Estado
de Direito num regime de equilibrio, cuja firmeza relativa se mede por graus.
(BONAVIDES, 2011, p. 486-487).

Dessa forma, conclui-se que os novos métodos da hermenéutica constitucional sdo

importantes mecanismos para uma adequacdo do texto constitucional com a realidade que

muda a cada instante, atualizando seu contetdo as novas perspectivas da sociedade em um

esfor¢o constante de manutencao da préopria constituigao.
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2.2.2 Principios

Tao importantes quanto os métodos elencados sdo os principios de interpretagdo das

normas constitucionais que surgiram a partir dessa abertura hermenéutica.

Pelo principio da unidade da Constitui¢do o intérprete deve analisar as normas
constitucionais de forma que ndo haja contradi¢cao entre as mesma, uma vez que ambas tem o

mesmo valor dentro do sistema juridico (CANOTILHO, 1993, p. 226).

O principio do efeito integrador ¢ aquele pelo qual, nas palavras de José Joaquim
Gomes Canotilho (1993, p. 227): “[...] na resolu¢ao dos problemas juridico-constitucionais
deve dar-se primazia aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integragdo politica e

social e o refor¢o da unidade politica.”.

Outro principio destacado pelo constitucionalista portugués, com grande relevancia
para o nosso trabalho, € o principio da maxima efetividade, pelo qual a toda e qualquer norma
constitucional deve ser dada interpretacio que lhe confira a mdéxima efetividade,

principalmente as normas atinentes aos direitos fundamentais. (CANOTILHO, 1993, p.227).

O principio da justeza ou da conformidade funcional ¢ aquele pelo qual na atividade
do intérprete este ndo pode ultrapassar o esquema organizatdrio-funcional estabelecido no

texto constitucional, sendo vedado ao mesmo ultrapassar a reparticdo de funcdes estabelecida.

(CANOTILHO, 1993, p. 227).

Pelo principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo, Jos¢ Joaquim Gomes

Canotilho (1993, p.228) dispde que:

Reduzido ao seu nticleo essencial, o principio da concordincia pratica impde a
coordenacdo e¢ combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o
sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros.

[...]

Subjacente a este principio esta a idéia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo
uma diferenca de hierarquia) que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em
relagdo aos outros, e impde o estabelecimento de limites e condicionamentos
reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre
estes bens.

Pelo principio da for¢ca normativa da Constituicao, o intérprete devera buscar na sua
atividade a atualizacdo interpretativa do texto normativo, adequando-o as mudangas sociais,

garantindo assim sua eficacia e permanéncia. (CANOTILHO, 1993, p.229).

Por ultimo, O principio da interpretacao das leis em conformidade com a Constitui¢ao

¢ aquele pelo qual dentre os vérios significados advindos de um texto legal deve-se aplicar
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aquele que se adequa com Constituigdo, sem contudo ultrapassar a literalidade do texto, ou

nas palavras de Alexandre de Morais (2012, p. 798-799):

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a presungdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder publico
competente exigem que, na fungdo hermenéutica de interpretacdo do ordenamento
juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a
Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de norma com varias significacdes
possiveis, devera ser encontrada a significagdo que apresente conformidade com as
normas constituciona