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1 - fntrodução

A preocupação a respeito das garantias dos direitos individuais e os
limites das liberdades individuais são bem remotos. Apesar das constan­
tes proclamações destes direitos individuais, siio constantes as ameaças e
mesmo as violações destes direitos. 1

O Prof. TOSÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, em impor­
tante estudo do Processo Constitucional, nos ensina que:

"A defesa das liberdades públicas pode ser assegurada por
diferentes modalídades, sendo que em certos Estados. sob o pIa­
no instituciona1. ocorre o aparecimento de garantias teóricas:
princípio democrático, separação de poderes, princípios da lega­
lidade, supremacia da Constituição. A real garantia está no res­
peito às liberdades püblicas. que aparecem como condição da
democracia." ~

A eficácia da declaração de direitos é preocupação e tema de debate
dos dássicos do Direito Constitucional. As Constituições francesas de 1791,
1793, do Ano III e de 1848, não vão se contentar com as declarações'

1 BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional, p. 180.

:.l BARACHO. ob. cit., p. l8V.

-----------
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solenes de direitos em seu preâmbulo, passando a enumerar certos direitos
que elas garantiam aos cidadãos. S

Muitas Constituições vão utilizar esta tenninologia francesa de "ga­
rantias individuais" ou "constitucionais" para significar os direitos indi­
viduais nelas encontrados, Entretanto, este entendimento vai mudar, pois
a nova doutrina entenderá que a simples declaração de certos direitos
não será suficiente para garantir a sua eficácia.

"Tal compreensão leva à aceitação de que a verdadeira
garantia das disposições fundamentais consiste em sua proteção
processual." 4

A expressão "garantias constitucionais" ou "garantias de direitos"
será empregada, portanto, de duas maneiras diferentes. Primeiramente ela
vai decorrer da "inserção nos textos constitucionais de princípios, insti·
tutos ou situações subjetivas, que após sua incorporação ao texto cons­
titucional passam a ser especialmente asseguradas, isto é, garantidas cons­
titucionalmente". I> De outra fonna, a doutrina alemã, como nos ensina
o Prof. JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, vai empregar esta
expressão para significar "os mecanismos jurídicos que dão segurança ao
ordenamento constitucional e estabelecem preceitos para a integridade de
seu valor normativo", 8

Utilizando esta expressão para significar os mecanismos jurídicos que
garantem a eficácia das normas constitucionais, encontraremos no direito
~brasileiro garantias como o habeas corpus e o "mandado de segurança".
remédios processuais constitucionais, além de princípios fundamentais do
direito processual penal, como o do devido processo legal, o juiz natu·
ral, a instrução contraditória e a ampla defesa. 7

2 - As garantias processuais da Constituição Brasileira de 1988

2. 1 - Habcas corpus

a) Ob;etQ

A garantia processual do habeas corpus tem como objeto a defesa
da liberdade física, mais precisamente a liberdade de locomoção que se
define como a liberdade de ir, vir. ficar e estar.

3 BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral de ConstitucionlJ'imlo,
p.45.

4 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo COn8titucion4l, p. 183.
S BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional: o devido

proce6S0 legaZ. Movimento EdJtorlaI da Revista da Faculdade de Direito dD UP'MG.
p.83.

6 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral de Constitucionalismo,
p. 45.

7 BARCELOS DE SOUZA, José. A Defesa na Policia e em Juizo. Edição Sa­
raiva, 1980, 5" edlçlío, p. 7.
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"Qualquer pessoa tem direito de se locomover para onde
quer que seja, sob as restrições decorrentes de propriedades pri­
vadas e locais proibidos pela autoridade pública. O mesmo di­
reito existe em radicar-se e ficar onde quiser. desde que não
haja violação à lei. De modo que se houver algum dano poten­
cial ou efetivo a esse status libertatis. de que goza o cidadão
livre. o habeas corpus s~d cabível." ~

h) Cubimento

o Código de Processo Penal, no artigo 648. apresenta uma relação
de hipóteses em que se pode pleitear o remédio constitucional. t impor­
tante notar, como bem salienta Diomar Ackel Filho, que não é esta rela­
ção exaustiva, esgotante de todos os casos, mas simplesmente informativa.
niío excluindo outras hipóteses de rcstriçiío il liberdade de locomoção.

O Código relaciona as hipótesc~ Jc: ausência de justa causa, o que
seria por exemplo o fato que gerou a prisão não constituir crime g; exces­
so de prazo que constitui o fato de alguém est<lr preso por tempo maior
que o permitido pela lei: incompetência do coator que pode significar a
ordem de prisão emanar de juiz incompetente ou a denúneia por parte
de promotor sem competência para tanlo: cessação do motivo de coação,
que ocorre quando o condenado obtém liberdade condicional. quando é
revogada a prisão preventiva ou quando a liberdade provi~ória é deferida
com ou sem fiança prestada e o preso não é libertado: quando couber
fiança e esta não for concedida; ocorreu nulidade no processo ao se
desrespeitar o desenvolvimento válido e regular do processo, respeitando­
~c o contraditório e a ampla defesa: extinção ela punibilidade sem a libe­
ração do preso. Que pode ocorrer por várias causas. entre elas pela anis­
tia. graça ou indulto: lei mais benéfica retroagir e não mais considerar
o fato praticado como criminoso, pela decadência. perempção e prescn··
~'30 entre outras CJll~3~: além de outros casos onde se cilracteriza a amea­
ça. violência ou constran~;mento à lihercbdc rlc lClcomc1ciio por coação ou
abuso de poder. 10

c) Não cabimento

O artigo 142. § 2.°. da Constituição Federal determina que não cabe­
rá habeas corpus em relnção a punições disciplinares militares.

8 ACKEL FILHO. Diomar. Writs Constitucionais IHa/leas Corpus. Mandado
de Segurança, Mandado de Inju.nção. Habeas Dala \. Editora Saraiva. Sfio Paulo.
1988. p. 30.

9 Não exi.~te a conhecida hipótese de condução para averiguação. pois trata-se
de restrição inconstitucional f.' ilegal à liberdarlc de locomoção. assim como náo
se pode prender por estar a pessoa andando na rua em determinado horário.

10 ACKEL PILHO. ob. cit., pp. 31-37: MIRANDA. Pontes de. História e
Prática do Habeas Corpus. Edit.Qr Borsói. Rio. 1962. 4a ed.: CUNHA, Mauro Silva.
Robf.'rto GERALDO Coelho. flaltr'as Corpll,~. IVo Direi/o Brasileiro. 1~ ed., Aide
Editora. Rio. 1985.
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"Esse 6bice ao habeas corpus há de ser admitido em ter­
mos, ou seja, o que se veda é a concessão de habeas corpus nos
casos de punição disciplinar regular. Se a punição é imposta
por autoridade manifestamente incompetente ou de qualquer
modo, ao arrepio das normas regulamentares que vinculam a
ação do superior que pune a ação heróica, será certamente ca·
bível".u

Também não caberá habeas corpus na prisão administrativa. O de·
positário infiel, o alimentante inadimplente e os sonegadores estão sujei­
tos a ela, por expressa previsão legal. e a chamada prisão civil que em­
bora não tendo caráter penal, o que reconhece expressamente a Consti­
tuição Federal, está prevista no C6digo de Processo Penal que admite
neste caso o habeas corpus em duas hipóteses: se o pedido de habeas
corpus {OT acompanhado de pmva da quitação ou de depósito de akame
verificado ou se a prisão exceder o prazo legal. 12

d) Legitimidade ativa

H Qualquer pessoa natural pode ser impetrante de habeas
corpus e, mesmo, uma pessoa pode impetrar por outra, ou o
Ministério Público, e o próprio 6rgão jurisdicional pode conce·
dê-lo de oficio, pessoa jurídica não pode ser beneficiário da
medida, porquanto não tem liberdade de locomoção a ser pro­
tegida. O benefício de ordem, portanto, é privativo de pessoa
natural, pessoa humana, podendo, porém, pessoa jurídica im­
petrar em favor desta."13

e) Legitimidade passiva
Não é necessário, como já vimos, no estudo de liberdade de locomo­

ção, que o coator seja autoridade. Como bem escreve DIOMAR ACKEL
FILHO, o habeas corpus pode ser requerido contra o "Delegado de Polí­
cia, agente de investigação, Juiz ou Tribunal etc., dono de fazenda, dire­
tor de hospital ou outro qualquer. O que importa aqui é a posição de
coator." 14

O Competência para conhecimento

Contra atos de autoridade policial ou particulares a competência será
do juiz criminal de primeiro grau, seguindo os critérios de fixação de
competência territorial. Se a coação, ilegalidade partir de juiz de primei.
ra instância, a competência será do Tribunal de Segunda Instância, e se
partir deste Tribunal será do Tribunal Superior. Além da competência
recursal, existem ainda as competências originárias dos Tribunais nos

11 ACKEL FILHO. ob. cit.. p. 38.
12 ACK.EL FILHO, ob. clt.. p. Ml; MARMITr, Arnaldo. Prl8ão Civil. Por

AUmentos e De1Jl)sitário Infiel (de acordo com a nova Constituição) 1" ed., Alde
Editora, Rio de Janeiro, 1989.

13 GREGO PILHO, Vicente. Tutela Constitucional das liberdades, Editora
Saraiva, Sio paUlo, 1989, p. 146.

14 ACKEL FILHO, ob. cit .• p, 43.
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artigos 102, inciso 1. alíneas d. i. !O'). ill\.:i~ll I. alínea c. 108, inciso I,
alínea d. 121, ~ 3." da Constituição Federal, nãu se excluindo ainda as
competências originárias dos Tribunais da Justiça Estaduô1 dos Estados­
Membros. estabelecidos n<lS Constituições Estaduais.

2.2 - A/andado de segurança

a) Conceito e objeto

O mandado de segunmç.1 foi introduzido pela primcira vez no Direi­
lo brasileiro pela Constituiçao de 1934. A Constituição de 1937 niio pre­
via (1 remédio processual do mandado de segurança, o que confirma o
caráter autoritário destc texto. A partir de 1946. com a restauração do
mandado dc segurança naquele texto constitucional que marca a redemo­
cratização brasileira, todas as Constillli<,;oes que se seguem contemplaram
esta garantia processllal dos direitos individuais. inclusive a Constituiçiio
do período militar autoritário. de 1967. e a Emenda n." 1. de 1969. A
Constituição de 1988. além de manll'r ~IS gmantias processuais anteriores.
cria novas modalidades c amplia outras. como o caso do mandado de
segurança coletivo.

O objeto do mandado de segurança é a proteção de direito líq uidu
e certo não amparado por habeas da/a c habeas corpus contra ilegalidade
e abuso de poder de autorid<lde pílblica ou agente de pessoa jurídica no
exercício de atribuições do Poder Público.

Como bem explica TOSI~ CRETELLA JUNIOR. "os constituintcs
brasileiros definiram o mandado de segurança. residualmente. ou st:i<l.
conceitu<l1'am-no a partir do critério negativo ou excludente. comparando­
se com o habeas corpus ( ... ) Deste modo. o lwbeas corpus é espécie do
gênero mandado de segurança. Assim, com exceção do habeas corpus,
que protege a liberdade de locomoção, lo todo o direito líquido e certo,
reTido (Oll ameacado de ser ferido) por ato ilegal ou abusivo de auto­
ridade pública é suscetível de ser at<lcado por via do mandado de se­
gurança".l"

HELY LOPES l\lEIRELLES conceitlla o l1l<ll1dado ue segurança como
o "meio constitucional posto à disposição de toda pessoa física ou jurídica,
órgão com capacidade processual. ou universa lidnde reconhecida por lei,
para pmtcçiio de direito individual. próprio. líquido c certo. n50 ampa­
rado por habeas corpus. lesado ou ameaçndo de 1csilo por ato de autori­
dade. seja de que categoria for, sejam quais forem as funções que c"\er­
ça". 1, 18

-15 Acrescente-se o Habeas Data que protcge o direito à infornucül1.
16 CRETELLA JúNIOR. José. Os Writs na ConstitlJição de 1988 (Malldado

de Segurança, Mandado de Segurança Coletivo. Mandado de Injuncão. Hai>ca,
Data. Habeas Corpus, Ação Popular), Editora Forense Uni"cl'sitúria Ltcla .. São
Paulo. 1989, p. 11.

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de SeguTanca e Açâo Popular. 9" eclicão.
Editora Revista dos Tribunais. São Paulo, 1983, p. 3.

18 MEIRELLES. Hel..... Lopes. Direito Adm inistm tiro limsi/Cil(). ()o' "d. r;di:, 11'\

H.evista dos Tribunais, 1978, p. 674.
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Podemos localizar neste conceito o sujeito passivo e ativo no mano
dado de segurança. Acrescente-se, aí, que o novo texto constitucional.
para evitar dúvidas. coloca como coator, sujeito passivo no mandado de
segurança, autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício
de atribuições do Poder Público.

A doutrina, jurisprudência e a legislação infraconstitucional já haviam
consagrado: todos que exerçam função publica são suscetíveis de encarnar
a figura da autoridade coatora. 111

YVES JOS~ DE MIRANDA GUIMARÃES escreve que "o mandado
de segurança, como writ consagrado constitucionalmente, tem a natureza
de ação civil. ~ uma forma de prestação jurisdicional, colocada à disposição
de titulares de direito líquido e certo, lesado ou simplesmente ameaçado
de lesão, por ato de qualquer autoridade, desde que não amparado por
habeas corpus ou por habeas data. Possibilitando o conhecimento total
da controvérsia, não tem a sentença nele proferida a necessidade de um
processo de execução; ao impetrado impõe a satisfação in natura do dever
nela cominado; pode substituir o próprio ato administrativo pelo juris­
dicional, quando necessário, toda vez que aquele não depende de exercício
da faculdade discricionária e, nos demais casos, pela expedição de uma
ordem cujo descumprimento é gravemente apenado" 20

fJ) Legitimidade ativa

Toda pessoa física, jurídica, 6rgão com capacidade processual como
por exemplo as Mesas das Assembléias Legislativas. do Congresso, do
Senado e da Câmara dos Deputados, Presidência de Tribunais, Chefias
de Executivo e Ministério Público e as universalidades reconhecidas por
lei como o espólio, massa falida e condomínio de apartamentos.

c) Legitimidade passiva

Autoridades públicas ou agente de pessoa jurídica no exercício de
atribuições do Poder Público. Deve-se entender como autoridade aquela

19 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Perfil do Mandado de Segurança Coletivo.
Editora Revista dos Tribun&1s, São Paulo, 1989, p. 11; BARBI, Celso Agricolll.
Do Mandado de Segurança, Revista, Aumentado e Atualizada de Acordo com o
Código de Processo Civil de 1973 e Legislaç40 posterior, Forense, Rio de Janeiro,
1976: smou, J. M. Othon. Habeas Data, Mandado de Injunção, HabBa8 Corpus,
Mandado de Segurança, Aç& Popular. As Garantjas Ativas do.! Direitos Coletivos,
Segundo a Nova Constituição, 3\1 00., Forense, Rio de Janeiro, 1989; CRETELLA
.TONIOR, J. Comentários à Lei do Mandado de Segurança (de acordo com a Cons­
tituição de 5 de outubro de 1988), Forense, Rio de Janeiro, 1989; PINTO FERREIRA
Teoria e Prática do Mandado de Segurança, Editora Saraiva, S. Paulo, 1984.

20 GUIMARAES. Yves JOSé de Miranda. Comentários à Constituiçdo. Direitos
e Garantjas Individuais e Coletivas, 2" ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1989,
pp.91-92.
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pessoa física investida de poder UC dcci~aü dentru dJ csferil dc (otllpckll­

d) Direito líquido e certo
Cl<l que lhe é atribuída pela norma lega1. ~l

Segundo HELY LOPES MEIRELLES. "direito líquido c certo é o
que se apresenta manifesto na sua existência, delímitado na sua extensão
c apto a ser exercitado no momento da impetração. Por outras palavras,
o direito invocado, para ser amparávef por mandado de segurança. há de
vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condi­
ções de sua aplicação ao impetrante. Se sua existência for duvido~a; se a
sua extensão não estiver determinada; se o seu exercício depender de
situações e fatos não esclarecidos nos autos, não sendo ensejo à seguran­
ça. embora possa ser defendido por outros meios judiciais. Quando a lei
alude ao direito líquido c certo. está ..:xigindo que esse direito se apre­
sente com todos os requisitos para o seu reconhecimento e o seu excrcfeio
no momento da impetração. Em última análise, direito líquido e certo é
direito comprovado de plano. Se depender de comprovação posterior, não
é líquido nem certo, para fins de segurança", ~~

c) Mwu!"du de segllrllJl~'([ cu/elil'o

O ilrtigo 5.". inciso LXX. a1ínea~ " e b da COllSliluiçüo Fcdcr:li C~)Il­

cedem legitimidade ativa para impetrar mandado de segurança coletivo
aos partidos políticos com representação no Congresso Nacional e à orga­
nização sindical. entidade de classe ou associação legalmente constituída e
em funcionamento há pelo menos um ano. em defesa dos interesses de seus
membros ou associados,

Importante estc disposi livo con~titllciona1. pois concede à~ asslJci,l­
çõcs. entidades de classe e organizações sindicais a possibilidade de não
~penas defenderem os seus direitos líquidos c certos, como já podia fazer
nos textos anteriores, mas também de defender os direitos de seus mem­
hros e associados,

JOSÉ ROGÊRlO CRUZ E TUCCI escreve 'lu",:, l' mandado de segu­
rança wlctivo. como espécie do mandado de segunmça, "pode igualmcn­
tc ser conceituado como um instituto de direito proccssu<ll cOllStitucion'l1.
cU,lo ob,ietivo precípuo diz com a verificação da incollstitllcion<llic!ac!c ou
ilegalidade de ato de agente do Poder Püblico. ou a ele equiparado, res­
ponsável pela sua efetuação". ~:\

21 MEIRELLE8, Hely Lopes, 1J.7l1ndrrdo de Srqll/(J/lclI " Acfl(J ['<'lIulal. l' :;

:22 l\mIRELLES~ ob, Clt.. pp. 5 a 8.
23 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Class Action p Mandado de SeqlU"anra

Coletivo. Editora Saraiva. São Paulo, 1990, p. 38; CRETELLA .lt:NlüR. Jo~é. [)(I

Mandado de Seguranqa Coletivo. De acordo com a Constilu/cilo rir' 1988. I'dJlt1ra
Forense, Rio de Janeiro. 1990.
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Portanto temos o mandado de segurança coletivo como um meio
processual posto à disposição das associações, sindicatos e entidades de
classe na defesa de interesses de seus membros ou associados, e não de
seus próprios interesses, pois isto seria objeto do mandado de segurança
individual. E quanto aos Partidos Políticos? Existem posições conflitan­
tes. YVES JOS:l:: DE MIRANDA GUIMARÃES escreve que "no inci­
so LXXI do artigo 5.", que cria o mandado de segurança coletivo, o
remédio processual foi estendido aos partidos políticos, para defesa dos
seus direitos líquidos e certos, e às demais entidades enunciadas, em defe·
sa dos seus membros ou associados". 24

Diferente é o entendimento de JOse CRETELLA JúNIOR ao
escrever:

" A impetração do mandado de segurança coletivo por
partido político, com representação no Congresso Nacional, em
defesa de interesses de seus membros (grifo nosso), não oferece­
ceria maiores dificuldades, porque neste tipo de corporação há,
regra geral, unidade de orientação e os dissidentes se afastam
da entidade." 26

Como se vê, o primeiro autor citado entende que a Constituição, no
inciso LXXI, alínea a, concede a Partido Político legitimidade para defesa
de seus direitos, e não de seus membros, o que seria concedido na alínea b
às associações, entidades de classe e sindicatos. Não podemos concordar
com tal entendimento, pois a legitimidade do Partido Político defender
seus interesses está no mandado de segurança individual, pois pode pessoa.
jurídica impetrar este remédio na defesa de seus interesses, e é o partido
político pessoa jurídica de direito privado nos termos do artigo 17, § 2.",
da Constituição Federal.

JOSE CRETELLA rÚNIOR esclarece muito bem esta questão quando
escreve:

"No texto da Constituição vigente, mandado de segurança
coletivo tem o sentido técnico de <ação impetrada por pessoas
jurídicas em nome de seus membros ou associados'. Se o partido
político, o sindicato, a entidade de classe ou a associação le·
galmente constituída impetrarem mandado de segurança em
causa própria, investindo contra ato ou abuso ilegal que os
atinja. não teremos mandado de segurança coletivo, mas manda­
do de segurança individual, na acepção do texto de 1961." 28

24 GUIMARAES, ob. cit., p. 94.

25 CRETELLA JúNIOR, José. Os Writs na Constituição de 1988. ob, cit., p. 83.

26 CRETEl.J...A JÚNIOR, ob. cit., p. 00.
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Pouer-se-ia e11lào concluir que (} segunuo entendimcnto scriLl o correto.
Temos entretanto uma restrií,:ão. A Constituição. ao criar I) mandado d..:
seguram;a coletivo. o faz no inciso LXX que é Jividido em duas alíneas:

.. Art. 5.° .

LXX - o mandado de segurança coletivo pode ser impe­
trmlo por:

1.1) panido político CLJ1l1 rcpn:sentação no Congresso Nu­
cional;

b) organização sindicul. ..:ntidade de classe ou associação
legalmente constituída e em funcionamento ele seus membros ou
associados; ..

PrOL:urou portanto o constituinte. ao colocar o partido político (asso­
ciação) em alínea separada das organizaçôe~ sindicais (associações), entida­
des de classe e outras associações, estabelecer uma diferenciação. Qual? As
associações da alínea b podem impetrar mandado de segurança coletivo na
defesa dos direitos de seus membros. r.:omo expressamente determina a
Comtituição. A Constituição, entretanto. não diz expressamente na defesa
dos direitos de quem o partido político impctral'Ú o mandado de segll1'J.nça
eoletivo. Como já vimos, não é no interesse do próprio partido político
que esta pessoa jurídica vai impetrar o mandado de segurança coletivo,
pois ~eria Ulll mandado de segurança individual. A resposta está nas finali­
dades e objetivos das associações citadas. Os sindicatos e as entidades de
classe existem em função de uma determinada classe e categoria. Sindicatos
de empregadores, de empregados, de banqueiros, de bancários, de metalúr­
gicos ele. Portanto, nada mais natural que e~tes sindicatos e associações
impetrem mandado de segurança em defesa dos direitos de seus membros.
O mesmo ocorre com outras associações, que mesmo com fins filantrópicos,
defendem direitos de um determinado grupo de pessoas.

Enlrctalllo. o partido político é difcn;ntc. Os partidos políticos têm
projetos nacionais, para toda população, por este motivo eles procuram
defender direitos e interesses de toda a população e não de apenas um
grupo de pessoas ou uma eurcgoria de empregados ou empregadores. Logo,
podemos aí encontrar a explicação para os parLidos políticos estarem em
alínea diferente. pois estes não impetrarão mnndado de segurança coletiv0
para u defesa apenas de seus membros. como no caso dJ alínea b, mas sim
de díreitos de tm1J a população.

Finalmente uma última questao deve ser esclarecida. Os direitos
líquidos c certos amparados pelo mandado de segurança coletivo. podem
ser direitos de alguns dos associados, Oll m~mbros, ou devem ser direitos
de todos os associados ou membros no L:aso da alínea 17 e direitos difusos ou
coletivos no caso da alínea a.
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Entendemos que o mandado de segurança coletivo ampara direitos
individuais de todos os associados e não apenas alguns direitos coletivos e
difusos. Neste sentido escreve JOSe AFONSO DA SILVA:

"Celso Agrícola Barbi acha que a legitimação dessas entida­
des de classe e associativas se destina a reclamar direit08 subje­
tivos individuais dos membros dos sindicatos e dos associados de
entidades de classe e associações! Há ponderações a fazer quanto
a isso, pois não se pode, p. ex., deixar de levar em conta o disposto
no art. 8.0

, IIl, que dá aos sindicatos legitimidade para a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, em
juízo. Outra questão é saber se as associações podem impetrar
mandado de segurança coletivo sem autorização ou se precisam
desta, tal como prevê em geral o disposto no art. 5.°, XXI, segun­
do o qual as entidades associativas, quando expressamente auto­
rizadas, têm legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente! Aquela regra do mandado de segurança coleti­
vo contém uma exceção à regra geral, ou a ela se subsume? Pensa­
mos que a regra geral prevalece em todos os casos, em que se
reclama o direito subjetivo individual dos associados." 27

Sobre o direito líquido e certo do mandado de segurança coletivo,
)OS:E: AFONSO DA SILVA escreve que este requisito "será sempre exigido
quando a entidade impetra o mandado de segurança coletivo na defesa do
direito subjetivo individual. Quando o sindicato usá-lo na defesa do interes­
se coletivo de seus membros e quando os partidos políticos forem impetrá­
los na defesa de interesse coletivo difuso, exige-se ao menos a ilegalidade e
a lesão do interesse 28 que o fundamenta", 211

Finalmente, devemos esclarecer melhor a questão da conceituação de
interesse e direito coletivo e difuso,

JQSB JOAQUIM CALMON DE PASSOS esclarece muito bem li
questão quando escreve que "interesse é a relação que se estabelece entre
um sujeito e o bem por ele, sujeito, considerado apto para satisfazer sua
necessidade, podendo-se por conseqüência, subjetivamente, entender inte­
resse também como a atitude do sujeito em relação ao bem por ele tido
como adequado para libertá-lo de carência (necessidade) que experimenta.
( ... ) Inadequado, portanto, pela carga de ambigüidade que acarreta, falar­
se de 'interesse'? Merecedor de proteção jurídica sem que se veja nisso a
configuração de um direito, e direito subjetivo sem sentido lato." lW

27 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo, 6. ediçAo, ~ tira­
gem, Editora Revista dos TribW1ais, São Paulo, 1990, p. 395.

28 Entendemos que Dio sAo intere8sell mas sim. direitos coletivos e dire1toI
difWlO6.

29 SILVA, José AfoIlBO da. Ob. cit., p. 3.970.
30 PASSOS, José Joaquim. Calmon de. Mandado d4S SeguraftÇa Colettvo. JfIUl­

dado de Inlunç4o, Habeas Data, Constitu1çdo e Processo. Editora Forense, Rio
de Janeiro. 1989.
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o mesmo autor eriticJ n dualidade de tctminologiJ ao se referir a inte­
rcy),·~. nu llan~i!lJiviJu<I1. l' din:itu. nu inJiviJual. Acredita J. J, Calmun
(le Pa~so~ qllÇ e~ta dualidade "é de todo desal1torizada. apenas traduzindo o
remanescenk conservndor (mesmo inconsciente) dos que ainda não lograram
o liberLur de estreita cela em qu..: foi aprisionada na noçüo clássica de direito
~l1bjetivo", :11

Portanto, temos que o mandado Je segur<lnça coletivo ampara direitos
individuais, já caracterizados neste estudo. direito coletivo, entendido como
direitos de um grupo. de uma cntegoria determinada. e direitos difusos.
como aqueks direitos indivisívei:., pcrk!Wl'nlI:S ,1 ludo~. como é exemplo o
dírcilD ,ID meio ambiente saudável.

2, '} ~Ml/nd(/do de !lIjlllu;iio

(/) Cunceito e objeto

o mandado de injunçao é sem dúvida uma das mais importantes cria­
ções da Constituição de 1988. uma vez que vem possibilitar a concretização
Jos dispositivos constitucionais que dependem de norma regulamentadora.
V<Írias foram as normas de COllslituil:;ões passadas. que ficaram sem regula­
mentação e por este motivo não influíram na ordem jurídica nacionaL Estas
normas são principalmente as referentc~ aos direitos sociais, e isto consiste
em outra qualidade do mandado de injunçüo: ,10 contnírio das garantias
processuais das Constituições passadas que a cxemplD do habeas corpus ~

mandado de segurança. só protegiam direilo~ individuais, o Mandado de
Injunção vem proteger tmnbón os oull'OS c1irc.:itu, ~ollstitucionais. como (15

direitos sociais e políticos.

O artigo 'J.", inciso LXXI da COllslitui(,:ão Federal. dispõe:
"Art. 5." , ,.,', ,., , ..

LXXI ~ Conceder-se-á mandado de iniunção sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
ü nacionalidade, à soberania e ü cidadania."

Este dispositivo guarda íntima relação com a ação de inconstitucill'
nalidade por omissão, regrada pelos artigos 102, r. q. 102. 11. a c no arti­
go 105. I, h. da Constituição. pois embora tenham conteúdos. objetos e
finalidades um pouco diferentes. cuidam de um mesmo assunto. que é a
omissão normativa, :l~

o objeto do mandado de injunção é suprir a carência da norma regu­
lamentadora. possibilitando que o sujeito do direito que depende de regu·

31 PASSOS. José Joaquim Calmon de. Constifuicrto e Processo, p. 11.
32 SANTOS, Aricê Moacyr Amaral. O Mandato de Injunção. Editora Revista

dos TribWlais. São Paulo. 1989, p. 9; DANTAS, Ivo. Mandado de Injunção. Guia
Teórico e Prático. Aide Editora, Rio de Janeiro, 1989, 1" edição.
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lamentação possa usufruir deste. e, bom notar que, como a ação de in­
constitucionalidade por omissão, o mandado de injunção também é uma
forma processual de controle da constitucionalidade, pois supre, para
aqueles que o impetrarem, a omissão inconstitucional.

JOS"!! AFONSO DA SILVA escreve que "em princípio, o exercício
das liberdades constitucionais independe de normas regulamentadoras.
Elas são conferidas por regra, em normas constitucionais de eficácia plena
e aplicabilidade imediata. Se alguma normatividade é prevista, normalmen­
te será para restringir o alcance da norma e não para integrar sua
eficácia. Pois aí se situam as normas de eficácia contida. Mas há inúmeros
direitos constitucionais e eventualmente até liberdades cujo exercício
requer alguma forma de regulamentação por lei ou outra providência
do Poder Público. Por exemplo, é garantida, na forma da lei, a proteção
aos locais de culto e a suas liturgias (art. 5,0, VI; e garantia de uma liber­
dade dependente da forma da lei); é assegurada. nos termos da lei, a pres­
tação de assistência religiosa às entidades civis e militares de internação
coletiva (art. 5.0

, VII); a criação de associações e na forma da lei, a de
cooperativas não dependem de autorização... (a criação de cooperativas
depende de lei, art. 5.0

, XVIII) (...); é direito do trabalhador a relação
de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos
termos da lei complementar... (art. 7.0

, 1); salário mínimo, fixado em lei
com os requisitos previstos no art. 7.0

, IV, adicional para atividades
penosas ... , na forma da lei (art. 7.0

, XXIII) etc.; os planos de previ­
dência social. mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei, a ...
(art. 201)". &8

Temos nos exemplos acima citados casos de dispositivos constitu­
cionais que dependem de normas regulamentadoras. e importante notar
que esta garantia do mandado de injunção se aplica não apenas aos direi­
tos individuais, mas também aos direitos sociais citados e ainda a outros
direitos constitucionais nos termos do inciso LXXI do artigo 5.°, além das
prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania.

Quando se fala em norma regulamentadora não se está falando em
regulamentação através das leis, mas qualquer ato proveniente de "ativi·
dades internas da Administração Pública, ou que dela dependam, quer sejam
funcionários, quer sejam agentes de qualquer dos três Poderes e até mesmo
de particulares". 84

Quanto ao alcance da ordem de injunção, este é muito bem definido
por ULDERICO PIRES DOS SANTOS, quando escreve:

"O que o Poder Judiciário deve fazer no exercício de seu
poder jurisdicional é examinar se o direito subjetivo do postu-

33 SILVA, José Afonso da. Mandaclo ãe Injunçdo e Habeas Data. Editore.
Revista dos TrlbUDais, SAo Paulo, 11189, p. 23.

34, SANTOS, Ulder1co Pires dos. Mandaclo ãe Injunção, Editora palmape,
Sio Paulo, 1988, p. a.
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lante da injunção está sendo postergado em face da apatia de
quem tem o dever de regulamentar. Se se convencer de que o ato
omissivo está realmente lhe causando lesão, marcará prazo para
o responsável pela violação fazer o regulamento, de modo a poder
o titular do direito entrar no seu exercício, sob pena de providên­
cia ser tomada pelo poder jurisdicional.

Esgotado o prazO para a autoridade executiva ou legislativa
tomar a providência que lhe compete, sem que o faça, deverá ser
expedido o mandado de injunção assegurando ao impetrante o
direito que reclama.

Se houver recalcitrância do devedor da prestação, esta será
convertida em indenização por perdas e danos, como temos
salientado." ;)5

Temos então que, através do mandado de injunção, qualquer pessoa
física ou jurídica portadora de direito constitucional que depende de regu­
lamentação pode consegui.lo. Após o Poder Judiciário determinar que o
responsável pela norma regulamentadora a faça em prazo marcado, se esta
norma não for elaborada, o Poder Judiciário suprirá a omissão para aquele
caso concreto, tendo neste caso o efeito inter partes.

b) Sujeito passivo

Vamos recorrer aos claros ensinamentos de JOSe. AFONSO DA
SILVA sobre o tema:

"A pessoa ou entidade contra quem se impetra o mandado
de injunção - o impetrado - será aquela que corre a obrigação
de prestar o direito, liberdade ou prerrogativa, pretendidos pelo
impetrante. Em se tratando de Iiberdadc ou prerrogativa, objeto
de injunção, parece que o impetrado só poderá ser uma pessoa
de direito público. (...) Muitos direitos sociais, como vimos, irão
de ser prestados concretamente pelo Poder Público (direito à
saúde, direito à educação, direito à cultura); nestes casos a Cons­
tituição reconhece competência comum cumulativa (art. 23), da
União, Estados, Distrito Federal e Municípios, portanto qualquer
dessas entidades poderá ser impetrada em mandado de injunção,
talvez comporte até litisconsórcio passivo nessa situação. (...)
Em matéria de direito dos trabalhadores, a parte obrigada a
cumprir em concreto o direito pleiteado é o patrão do impetrante,
logo ele será o impetrado.

E possível haver litisconsórcio passivo especialmente em
mandado de injunção impetrado por sindicatos em defesa de di­
reitos constitucionais da categoria profissional. Claro que, em tal
caso, será proposto contra todas as empresas que empregam a
categoria do sindicato ou sindicatos impetrantes. Não cabe litis-

35 SANTOS, Ulderico Pires dos. Ob. cit., pp. 60-61.
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consórcio passivo entre particulares e o Poder Público. No má­
ximo será admissível que se dê ciência ao Poder Público com­
petente para elaborar a norma regulamentadora, mas a sentença
proferida contra particular não será exeqüível contra ele, pois
não é parte no feito." 8B

c) Legitimidade ativa

Será sujeito ativo o titular do direito que depende de regulamentação,
podendo haver litisconsórcio ativo facultativo quando o mesmo direito
pertencer a vários interessados será comum acontecer, devendo ser o
mesmo fundamento contra o mesmo obrigado.

Será admitida também a representação do interessado pela aSSOClaçao
na defesa de seus membros nos termos do artigo 5.0

, XXI da Constituição
Federal, assim como poderá ocorrer substituição processual, "chamada
derrogação anômala, em derrogação do artigo 6.° do Código de Processo
Civil, para o caso, na defesa de direitos ou interesses de sua categoria
profissional, por força do disposto no art. 8.0

, 111, que declara caber ao
sindicato' a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da cate­
goria inclusive em questões judiciais ou administrativas', cumprindo
esclarecer que, ao falar de direitos e interesses coletivos e individuais, náQ
se está usando essas expressões no sentido de que o sindicato poderá
ingressar em juízo para pleitear direitos e interesses tanto da coletividade
de seus membros como direitos de cada um deles individualmente consi­
derados. E também aqui poderá haver litisconsórcio facultativo entre mais
de um sindicato, desde que o fundamento, o objeto e a causa de pedir
sejam idênticas". 37

d) Rito processual

O mandado de injunção, dada a sua natureza, terá rito equivalente
aos remédios processuais constitucionais, admitindo-se a possibilidade de
se conceder liminares:

"Enquanto não editada a lei regulamentando o seu proce­
dimento, o mandado de injunção poderá ser admitido e proces­
sado, naquilo que for compatível, em consonância com a disci­
plina procedimental estabelecida para o mandado de segurança," 118

B também a doutrina que entende:

"Para esse efeito, há de ser demonstrado o "fumus boni
iuris" e o "periculum in mora", tendo em vista os parâmetros

36 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., pp. 32-33.
3'1 5lLVA., José A!onso da. 0'0. cit., pp. 31-3'2.
38 TUCCI, Rogério Laurla e José Rogério Cruz e Tucci. Comtitu1çdo de 1988

e Processo. Editora saraiva, São PaUlo. 1989, p. 156.
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do direito comparado e o confronto da doutrina c jurisprudência
vigentes no país, bem utilizáveis pela via de conhecimento ana­
lógico." a~

2.4 - Ação direta de incollslil1icionalidade por ação e por omissão

a) O controle de constitucionalidade
Para se falar em ação díreta de inconstítucionalidade é necessano, em

prímeiro lugar, falar em controle de constitucionalidade das leis. A Cons­
tituição consagra o controle jurisdicional difuso, que significa que todos os
órgãos do Poder Judiciário podem manifestar-se sobre a inconstitucíona­
lidade de uma lei ou ato normativo. Neste caso específico, quando, em
grau de recurso, o Supremo Tribunal Federal julgar em decisão dcfinitiv<l
a inconstitucionalidade de uma lei, esta decisão será comunicada ao Senado
Federal para que este, nos termos do artigo 52, inciso X, suspenda a
execução, no todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional por decisão
definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Este controle difuso onde todos os órgãos do judiciário, mediante
julgamento de caso concreto podem declarar lei inconstitucional e se recusar
a aplicá-la ao caso, tem dois efeitos distintos. O primeiro será a decísão
do caso concreto colocado sob apreciação do Poder Judiciário. ~estc caso
a decisão terá efeitos ex tunc, e inter partes. No caso de decisão definitiva
do Supremo Tribunal Federal e suspensão da execução da lei pelo Senado
Federal. o efeito obviamente serú erga O!11ncs e cx-nUI1C, ou seja, a partir
do momento da suspensão da execução pelo Senado Federal.

Além deste controle difuso, a Constituição Brasilc.ira consagra também
uma forma de controle concentrado da constitucionalidade das leis, que
será a ação direta de inconstitucionalidade por ação e por omissão. O artígo
103 da Constituição dispõe sobre o assunto da seguinte forma:

"Art. 103 - Podcm propor a ação da inconstitucionalidade:

I - o Presidente da República:

II - a Mcsa do Senado Federal:

IH - a Mesa da Câmara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - o Governador de Estado;

VI - o Procurador-Geral da República;

39 STRENGER, Irineu. Mandado de Injunção. Editora Forense Universitária
Rio de Janeiro, 1988; Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, art:
216: No mandado de injunção e no habeas data, serão observadas as norma.s da
legislação de regência. Enquanto estas não forem promulgadas, observar-se-ão, no
que couber, o Código de Processo Civil e a Lei n 9 1.533, de 1951.
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VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil;

VIII - Partido Político com representação no Congresso
Nacional;

IX - Confederação Sindical ou entidade de classe de âmbito
nacional.

§ 1.° - O Procurador-Geral da República deverá ser pre·
viamente ouvido nas ações de inconstitucionalidade e em todos
os processos de competência do Supremo Tribunal Federal.

§ 2.° - Declarada a inconstitucionalidade por omissão de
medida para tomar efetiva norma constitucional. 'ilm dada ciên­
cia ao Poder competente para a adoção das providências necessá·
rias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em
trinta dias.

§ 3.° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
citará, previamente, o Advogado-Geral da União. que defenderá
o ato ou texto impugnado."

b) Efeitos da declaração de inconstitucionalidade na ação direta de
inconstitucionalidade por ação

Observa JOSe: AfONSO DA SILVA que, na via indireta de controle
de constitucionalidade (o controle difuso no caso concreto), "a declaração de
inconstitucionalidade. na via indireta, não anula a lei nem a revoga; teori·
camente. a lei continua em vigor, eficaz e aplicável, até que o Senado
Federal suspenda sua executoriedade nos termos do artigo 52, X; a decla·
ração na via direta tem efeito diverso, (... ) qualquer decisão que decrete
a inconstitucionalidade deverá ter eficácia erga omnes (genérica) e obriga­
tória".40

Entende o Professor JOSe: AFONSO DA SILVA. posição com a
qual concordamos, que uma vez que a Constituição Federal não dizia. no
caso da ação direta de inconstitucionalidade por ação, qual o efeito da
declaração de inconstitucionalidade. deve-se aceitar que "o problema se
resolva, logicamente. pelas regras processuais sobre a eficácia e autoridade
da sentença. E como o objeto do julgamento consiste em desfazer 05 efeitos
normativos (efeitos gerais) da lei ou ato, a eficácia da sentença tem exa·
tamente esse efeito de eliminar a eficácia e aplicabilidade da lei, e isto
tem valor geral, evidentemente. Em suma a sentença aí faz coisa julgada

40 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 52.
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material, que vincula as autoridades sob pena de arrostar a eficácia de
coisa julgada" 41

Portanto, no caso da ação direta de inconstitucionalidade, de norma
legal ou ato normativo, não é necessário que o Senado Federal suspenda u
execução da lei, como faz no controle difuso. Neste caso a própria sentença
retira a eficácia e aplicabilidade da lei ou ato normativo.

c) A inconstitucionalidade por omissão

Observa IVO DANTAS que "a difusão do controle de inconstitu­
cionalidade por omissão se deu através da Constituição Portuguesa de
1976 que em seu artigo 279 determina:

"Quando a Constituição não estiver a ser cumprida por
omissão das medidas legislativas necessárias para tornar exe·
qüíveis as normas constitucionais, o Conselho da Revolução po·
derá recomendar aos órgãos legislativos competentes que as emi­
tam em tempo razoáveL" 42

Após a 1.' revisão constitucional, foi alterada a redação do dispositivo
constitucional referente à ação direta de inconstitucionalidade por omissão
que passa a estar previsto no artigo 283, com a seguinte redação:

"Artigo 283.

(Inconstitucionalidade por omissão)

1 - A requerimento do Presidente da República, do Pro­
vedor de Justiça ou, com fundamento em violação de direitos
das regiões autônomas, dos presidentes das assembléias regionais,
o Tribunal Constitucional aprecia c verifica o não cumprimento
da Constituição por omissão das medidas legislativas necessárias
para tornar exeqüíveis as normas constitucionais.

2 - Quando o Tribunal Constitucional verificar a existênciJ
de inconstitucionalidade por omissão, dará disso conhecimento
ao órgão legislativo competente."

A respeito desta previsão, escreve o professor português JOSÉ JOA·
QUIM GOMES CANOTILHO que:

I - o conceito de omissão legislativa não se resume num simples
"não fazer", mas significa não fazer aquilo a que, de forma concreta, se
estava constitucionalmente obrigado. Deve haver uma exigência consli·
tucionaI de ação e não simplesmente um dever geral de legislar.

41 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., pp. 51-52.

42 DANTAS, Ivo. Mandado de Injunção. Ob. cit .. p. 57.
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II - as omissões legislativas a que se refere a ação direta, devem
ser aquelas derivadas de imposições constitucionais em sentido estrito.
O descumprimento de certos objetivos da Constituição, como o oferecimento
de saúde pública e gratuita a todos os brasileiros, educação etc., é também
inconstitucional, mas a concretização destes direitos depende da luta polí­
tica através dos instrumentos democráticos.

lU - existe também omissão inconstitucional quando o legislador
cumpre de forma incompleta o dever de elaborar normas regulamentadoras
de direitos constitucionais.

IV - o instituto da inconstitucionalidade por omissão reflete as insu­
ficiências dos instrumentos e processos típicos do ordenamento liberal, de­
vendo ser criadas também outras formas democráticas de proteção C'lntra
omissões legislativas corno as ações populares, iniciativa popular das leis c
outras formas de acentuação de democracia participativa.

V - Não há conexão entre a omissão legislativa inconstitucional e
os prazos para o início do processo legislativo de elaboração de determinada
lei. A omissão se verifica pela omissão legislativa diante da importância e
indispensabilidade da mediação legislativa para dar operatividade prática
às normas constitucionais. (3

Estas observações são válidas para a compreensão da nossa ação direta
de inconstitucionalidade por omissão, porém com uma observação funda·
mental: a Constituição Portuguesa fala em omissões legislativas, enquanto
a Constituição brasileira de 1988 trata da omissão de "medida" para
tornar efetiva norma constitucional. Entendemos portanto o texto brasi­
leiro mais abrangente, visando não apenas à omissão legislativa, mas à
omissão regulamentadora também expressa na ausência de atos dos órgãos
administrativos, como dispõe o § 2.0 do art. 103, como ainda a omissão no
cumprimento das normas constitucionais por falta de vontade política do
governo, como o oferecimento de educação pública e gratuita e saúde públi­
ca gratuita. Neste último caso pode parecer que os efeitos práticos desta
declaração de inconstitucionalidade por omissão não sejam satisfat6rios, mas
devemos lembrar-nos de que o reconhecimento da omissão do Governo na
procura de cumprimento dos deveres constitucionais por parte do Supremo
Tribunal Federal poderá caracterizar que o Presidente, na prática de atos
de governo, esteja praticando atos que não estejam sendo direcionados na
consecução dos objetivos constitucionais, sendo portanto atos contrários ao
exercício dos direitos humanos. mas especificamente no caso de omissão
diante do direito à saúde e educação, dos direitos sociais, importando aí

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitudonal, 3'" edição,
Livraria AlmedJna, Coimbra, 1983, pp. 715-718.
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na caracterização de crime de responsabilidade do Presidente nos termos
do art. 85, inciso 111 da Constituição de 1988.

Portanto, embora a declaração do Supremo Tribunal Federal, reco­
nhecendo a omissão do Governo diante de, por exemplo, uma política de
educação procure atingir os objetivos constitucionais, possa ficar apenas
na ciência do Poder Executivo para que tome as providências necessárias,
este reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de omissão do governo,
çaracteriza uma prática governamental contrária aos direitos sociais e
portanto crime de responsabilídade do Presidente da República. Embora
O processo de julgamento do Presidente por crime de responsabilidade seja
um processo polílico diante do Poder Legislativo, a decis:'í') da Corte
Suprema brasileíra irá sem dúvida caracter-Ízar com maior clareza o crime
de responsabilidade.

d) Dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade por omissão

Os efeitos da declaracão de inconstitucionalidade estão no § 2.° do
art. 103 já transcrito. Após a declaração de inconstitucionalidade por
por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada
ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias 1:,

em se tratando de órgão administrativo, para fazê·lo em trinta dias.

Portanto, o efeito será uma mera comunicação ao Poder competente,
para que tome a medida necessária para acabar com a omissão inconsti­
tucional, existindo a exceção para ° caso de ser órgão administrativo,
quando então este órgão deverá efetivar norma constitucional através das
medidas necessárias, dentro de trinta dias.

e) Ação de inconstitucionalidade por omissão e mandado de injunção

Randolpho Gomes, em trabalho sobre o mandado de injunção, esta­
belece algumas diferenças entre esta garantia processual e a ação de incons­
titucionalidade por omissão. o que nos ajuda a compreender melhor estes
dois mecanismos processuais. São estas as diferenças apontadas pelo autor:

I - A primeira diferença consiste na constatação da legitimidade
ativa. Enquanto o mandado de injunção pode ser exercido por qualquer
pessoa titular do direito, a açilo de inconstitucionalidade só poderá ser
proposta pelo Presidente da República. as I\.lesas do Senado. da Câmara
Federal e das Assembléias Legisaltivas. os Governadores de Estado. o
Procurador-Geral da Repúblíca, o Conselho Federal da OAB, oS Partidos
Políticos representados no Congresso Nacional c as Confederações Sindi­
cais ou Entidades de Classe de âmbito nacional.

II - A segunda diferença está na constatação da legitimidade passiva.
O mandado de injunção se dirige àquele que deve conceder o direito,
podendo, por exemplo, ser uma empresa com personalidade de direito
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privado se o direito consiste na participação nos lucros e na gestão por
parte dos trabalhadores.

A ação de inconstitucionalidade por omissão terá sempre como sujeito
passivo a pessoa ou entidade responsável pela elaboração da norma."

IH - A terceira diferenciação que se poderá fazer será quanto ao
objeto. O mandado de injunção visa ao pronto exercício do direito, embora
ausente a norma regulamentadora. Temos aí uma decisão judicial supri­
dora da omissão para aquele caso concreto colocado sob a apreciação do
Poder Judiciário.

A ação de inconstitucionalidade por omissão busca a construção da
norma ausente por parte do órgão ou Poder competente. U O efeito aí será
erga omnes.

2.5 - Habeas data

a) Conceito e objeto

A Constituição Federal trata do habeas data no art. 5.°,
inciso LXXII, que dispõe:

"LXXII - conceder-se-á habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informações relativas
à pessoa impetrante, constantes de registros ou banco de dados de
entidades governamentais ou de caráter público;

b) para a retificação de dados, quando não se prefira fazê.l0
por processo sigiloso, judicial ou administrativo."

MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO conceitua este instru­
mento como uma "ação (garantia instrumental) que deve proteger um
direito à verdade a respeito de si próprio relativamente a registros ou
bancos de dado~/'. '8

:e uma inovação da Constituição de 1988 aO lado do "mandado de
injunção", "mandado de segurança coletiva" e a "ação de inconstituciona­
lidade por omissão".

44 AcreIicentarlamos, ai, não só o Poder ou órglo responsável pela e1aboraçIo
da. norma como, de forma. mais abrangente, o Poder ou órglo de qualquer poder
responsável pela lmplementaçlo de qualquer medida. como já nos refer1m1l8 •
queatll.o anteriormente.

45 GOMES, Randolpho. Mandado de Injunção. Edições Trab&1hlBtas BÃ.,
'R\o de Janeiro, 19OO, pp. 38-39.

.e PJ!lRREIRA FILHO, Manoel GOnçalves. Comentárlo8 à ConrffiUtçao Br..
rilmr4 de 1988, Volume l, arts. 19 ao 43, Editora saraiva, 8Ao Paulo, p. 81.
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Assim como todas as outras garantias processuais. o habeas data ~

dotado de plena, completa c irrestrita eficácia. Ê. pois, a ., aplicabilidade
do habeas data, direito subjetivo público posto à disposição do interessado,
a partir da promulgação e publicação do texto constitucional. ( ... ) O
Serviço Nacional de Informação (S1\ [) é o mais completo banco de dados
a respeito dos cidadãos brasíleiros c, a nosso ver, essa entidade foi a
força motriz que levou os constituintes de J 988 à criaçao do instituto do
habeas data, Em segundo lugar, o SPC também concorreu para a criação
do writ do habeas data". 10

O habeas data tem como objeto a proteção do direito à informação,
que cada um tem, sobre a sua própria pessoa, e funciona como instrumento
processual para retificação de dados.

Esta garantia processual encontra limites no inciso XXXIII do art. 5.°
da Constituição, que estabelece que

"todos têm direito a receber dos órgãos públicos informa·
ções de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabili­
dade. ressalvadas aquelas cujo si,gilo seja imprescindível à segu·
rança da sociedade e do Estado ."

Duas observações devem ser feitas com relação a este inciso XXXIII
que garante o direito à informação, Ele se refere a direito à informação
de interesse particular como também de interesse coletivo ou geral. O habeas
data é instrumento processual que se refere somente a informações sobre
a própria pessoa, ou retificação de dados referentes também ao impetrante.

Portanto, na negativa por parte de órgão~ públicos de informações
não referentes à pessoa que as pede, mas informações referentes a outras
situações que não envolvam questões sigilosas imprescindíveis à segurança
da sociedade c do Estado, o instrumento processual adequado será o
mandado de segurança.

Neste sentido, JOSE CRETELLA IÚNIOR observa que já na Consti­
tuição de 1934 havia previsao ele direilo ú informação, assegurando aos
interessados a comunicação de informaçõe., que a estes se referissem (Cons­
tituição de 1934, art. 113. inciso 35), Este direito subjetivo público oponí­
vel ao Estado foi suprimido na Carta de 19:17, restaurado na Constituição
de 1946 (art. 141, § 36. 11), 1967 (art. 150, § 34) c na Emenda Constitu­
cional n,U 1. de 1969, (art. 153. § 35).

"Não há assim nenhuma novidade. a não ser o nome
habeas data - porque o mandado de segurança, desde que foi

47 CRETELLA JúNIOR, José. Comentàrios a Constituiçâo Brasileira de 1988,
Volum2 2, Editora Forense Universitária, Rio de Janeiro, 1989, p. 770.
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instituído, poderia, como pode ser hoje, impetrado para engtr
dos órgãos públicos informações que a eles se refiram." f8

Deve-se ressaltar que, com a redação do inciso LXIX, relativo ao
mandado de segurança, hoje não pode mais este ser impetrado para obten­
ção de informações relativas à pessoa do impetrante e para a retificação
de dados, pois para isso há o habeas data; mas nada impede que outras
informações de caráter geral de interesse coletivo ou geral que sejam
negadas pelo órgão público, sem que estas informações sejam de caráÍ\..-r
sigiloso imprescindíveis à segurança da sociedade e do Estado, possam ser
conseguidas por meio do mandado de segurança.

Outra observação que deve ser feita é a de que o mesmo inciso
XXXIII limita o habeas data no sentido de que as informações conside­
radas de caráter sigiloso imprescindíveis à segurança da sociedade e do
Estado podem ser negadas. Entendemos que, entretanto, quem devem
apreciar o caráter sigiloso da informação deverá ser o Poder Judiciário e
não o órgão que detém a informação.

b) Legitimidade ativa

A legitimidade para a impetração do habeas data daquele (pessoa
física) que, tendo informações sobre a sua pessoa, deseja conhecer ou
retificá·las em bancos de dados ou registros de entidades governamentais
é de caráter público.

c) Legitimidade passiva

O sujeito passivo no habeas data será qualquer entidade governamen­
tal que possua a informação desejada ou entidades de caráter público,
cujo melhor exemplo será o Serviço de Proteção ao Crédito.

Escreve CELSO RIBEIRO BASTOS que "o sujeito passivo no habeas
data é todo órgão ou entidade governamental, incluindo-se ai, portanto,
a Administração descentralizada e os próprios entes privados, desde que,
pelas dimensões da sua atuação, ganhem uma ressonância pública", Ü

d) Rito processual

DIVA PRESTES MALERBI, em trabalho sobre o habeas data, escreve
que são dois os procedimentos processuais para o habeas data:

"O habeas data protege duas finalidades: o conhecimento
do teor dos registros e a retificação dos dados pessoais deles
constantes.

48 CRETELLA JúNIOR, JOllé. Ob. cit., p. 773.

49 BASTOS, Celso Ribeiro. Ives Oandra Martins. Comentários li Constitufç40
do Brasil, vol. lI, Editora. Baraiva, São PaUlo, 1989.
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A letra a do inciso LXXIT do art. 5.° da Constituicão disci­
plina a primeira hipótesc de cabimento do habeas da/a. s~m escla­
recer qualquer condição ou baliza para o exercício deste direito.

Já a letra b do inciso LXXI [ do art. 5." da Constituicão, aCl
disciplinar a segunda bipótese de cabimento do habea~ data,
torna a manifestar a necessidade de se estabelecerem dois pro­
cedimentos processuais para o caso da retificaçCio de dados.":;"

Portanto. concluímos que. no caso da alínea a o procedimento será
sumário, apIicando.-se no que couber o do mandado de segurança até que
seja feita a regulamentação do habeas data. 1'\0 caso da alínea b "dotar-se-a
o procedimento ordinário onde deverá haver a possibilidade ampla de pro­
dução de provas, para se demonstrar a necessidade da retificação de dados
que não eorrespondem à realidade:

"Relem brc-se ainda que. imponante em qualquer das duas
hipóteses de cabimento (letras a e b), seja pela via sumária ou
por meio de processo de conhecimento. o' feito deverá correr em
segredo da justiça, a fim de ser preservada a intimidade no curso
do processo, como dbpõc o inci~o LX do art. 5." da Constitui­
ção." 51

2.6 - Ação popular

a) Conceito e objeto

O art. 5.", inciso LXXI [I. estabdecc que:

"qualquer cidadão é parI<; legítima para propor ação popu­
lar que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de
entidade de que o Estado participe. à moralidade administra­
tiva, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural. fican­
do o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais
c do ônus da sucumbência."

A ação popular se dirige li proteção de interesses, ou melhor dizendo,
direitos difusos, entendendo-se estes direitos (omo aqueles direitos indivi­
síveis que pertencem a toda a população.

Este importante l\:médio processual foi ampliado no texto constitu·
cional de 1988 ao se possibi litar a anulacao de atos lesivos não somente
ao patrimônio público, mas também à moralidnde administrativa e ao mei0
ambiente, além de referência expressa ao patrimônio histórico e cultural

5D MALERBI, Diva PreBtes. Perfil do Habeas Data. Edítora Revista dos Tri­
blUlais. São Paulo, 1989, pp. 33-94.

51 MALERBI, Diva Prestes. Ob. cit., p. 36.
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que pela Lei n.O 4.717, de 26-6-65, era considerada patrimônio público
para fins de proteção pela demanda popular.

A respeito da evolução da ação popular, escreve CLOVIS BEZNOS:

"Voltada a ação popular unicamente para a defesa do patri­
mônio público, apercebendo-se o legislador estarem ao desabrigo
determinados interesses difusos, de grande interesse social, editou
a Lei n.O 6.513, de 20-12·77, que introduziu a atual redação
do § 1.0 do art. 1.0 da Lei n.o 4.717, de 29-6-65, englobando
no conceito de patrimÔnio público, para fins de proteção pela
demanda popular, os bens e direitos de valor econômico, artístico,
hist6rico ou turístico." ~2

o objetivo da ação popular é a anulação de ato, medida, providência,
que foi causa da lesão. Escreve Jose CRETELLA JÚNIOR que se deve
entender por ato lesivo, em sentido amplo, não s6 o ato administrativo
como também contrato administrativo, fato administrativa, ou seia, "qual­
quer medida do Poder Público que desfalque o erário". ~ll

Acrescentamos que na nova ação popular do texto de 1988, não é
simplesmente qualquer medida que desfalque o Erário público, mas qual.
quer medida lesiva ao meio ambiente, ao patrimônio hist6rico e cultural,
à moralidade administrativa, além do patrimônio público anteriormente
previsto.

A Constituição de 1988 exige como requisitos da ação popular apenas
a lesividade e a condição de eleitor do autor. São os mesmos requisitos
que a Emenda n.o 1, de 1969, estabelecia no § 31 do artigo 153, que
dispunha que "qualquer cidadão será parte legítima para propor ação popu­
lar que vise anular atos lesivos ao patrimônio de entidades públicas".

Apesar da clareza do texto constitucional, vários são os autores que
entendem que a ilegalidade é o terceiro requisito necessário. e o caso
do jurista HELY LOPES MEIRELLES que entende que o ato 8 ser inva­
lidado deve ser contrário ao direito, não se exigindo a ilegalidade do ato
na sua origem, mas sim a ilegalidade na sua formação ou no seu objeto.

52 BEZNOS, Clóvis. Açdo Popular e Aç40 C1vU Pública. Editora :Reviata dos
TrIbunais, BAo Paulo, 1989, pp. 21-22; CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. At;6o
Popular Constitucional. Ediçi.o Saraiva, São Paulo, 1968; SILVA, JoIlé Manso da.
Ação Popular Constitucional. Doutrina. e Processo. Editora Revista dos Tr1buna1s,
Si.o Paulo, 1968; MINHOTO JúNIOR, Alceb1ades da SllVL Teoria e Prdt1ca 411
Açao p()J1Ula.r Constituc1on4l. Editora Revista dos Trlbunals, Sio Paulo, 1986.

53 CiUlITELLA. JUNIOR, José. O\). cit., p. 'IM..

76 R. I"f. legial. Bro.ílio o. 29 11. 115 ;uI.lMt. 1992



entendendo-se desta forma que o ato para ser anulado através da ação
popular tem de ser ilegal e lesivo. ;, I

Entretanto, entendemos que a Constituição é clara ao eXIgir apenas a
Iesividade e a condição de cidadão, ou seja, de eleitor, sendo a exigência
da ilegalidade uma limitação injustificada a uma garantia processual.
Concordamos, pois, com o Professor TOSI:, AFONSO DA SILVA que nos
oferece fundamentação mais completa ao posicionamento adotado, quando
escreve:

"A questão fica ainda presa quanto a saber se a ação popu­
lar continuará dependendo dos dois requisitos que sempre a nor­
tearam: lesividade e ilegalidade de ato impugnado. Na medida
em que a Constituição amplia o âmbito de ação popular, a tendên­
cia é a de exigir a lesão, em si, à condição de motivo autônomo
de nulidade do ato. Reconhece-se muita dificuldade para tanto.
Se exigir também do vício da legalidade, então não haverá difi­
culdade alguma para a apreciação do ato imoral, porque em
verdade somente se considerará ocorrida a imoralidade adminis·
trativa no caso de ilegalidade. Mas isso nos parece liqüidar com
a intenção do legislador constituinte de contemplar a moralidade
administrativa como objeto de proteção desse remédio.":;:i

b) Legitimidade ativa

A Constituição Federal determina que D ação popular poderá ser pro­
posta por qualquer cidadão. Em outros dispositivos a expressão utilizadn
pela Constituição sugere qualquer pessoa, como no caso do habeas corpus.
quando o inciso LXVIII utiliza a palavra "alguém", ou outros dispositivos
como o do mandado de segurança, do habeas data e do mandado de injunção
onde a omissão do sujeito ativo nos leva à conclusão de que basta existir
a titularidade do direito ofendido para se utilizar o remédio processual.
No caso da ação popular, o dispositivo utiliza a expressão "qualquer ci­
dadão", devendo-se, neste caso, interpretar o termo cidadão no scntidc
jurídico estrito, significando aquele que pode exercer o seu direito político
de votar, partícipando desta maneira de forma indireta do poder do Est.1do
Portanto, cidadão aí é o eleitor.

Pode-se concluir daí que o ajuizamento da ação não é facultado apenas
a quem tenha sofrido prejuízo concreto proveniente do ato impugnado, mas.
sim, aquele que pretenda ver revigorada a moralidade administrativa: "Tra­
ta-se, como é curial. de uma espécie peculiar de legitimação, definida e
averiguada, já não concretamente, cm relação ao objeto da demanda, mas

54 MEIRELLEs, Hely Lopes. Ob. cit., p. 84.

55 SILVA, José Afonso da. Ob. cit .. p. 399.
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de natureza abstrata e independente do ato tido como lesivo" M do patri·
mônio público, da moralidade administrativa e do meio ambiente.

c) Legitimidade passiva

O artigo 6.° da Lei n.o 4.717, de 29 de junho de 1965, que regula
a ação popular, determina que a ação será proposta contra pessoas públicas
ou privadas, as autoridades, funcionários ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que,
por omissão, tiverem dado a oportunidade à lesão, e contra os beneficiários
diretos do mesmo. O ato lesivo que se procura anular na ação popular é
aquele praticado contra o meio ambiente, moralidade administrativa, patri·
mônio histórico e cultural e ao patrimônio da União, do Distrito Federal,
dos Estados e dos Municípios, de entidades autárquicas. de sociedades de
economia mista (Constituição, art. 141, § 38), de sociedades mútuas de
seguro nas quais a União represente os segurados ausentes, de empresas
públicas, de serviços sociais autônomos, de instituições ou fundações para
cuja criação ou custeio o tesouro público haja concorrido ou concorra com
mais de 50% (cinqüenta por cento) do patrimônio ou da receita anual de
empresas incorporadas ao Patrimônio da União, do Distrito Federal. dos
Estados e dos Municípios e de quaisquer pessoas jurídicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres públicos. (Art. 1.0 da Lei n.O 4.717, de
29-6-65) .

d) Processo

A acão popular tem rito ordinário, obedecendo aos dispositivos do
C6di~o de Processo Civil, observando as determinações da Lei n.O 4.717,
de 1965, que manda fazer a intimação do Ministério Público; requisição
às entidades indicadas dos documentos referidos pelo autor, que deverão
ser entregues em prazo fixado de 15 a 30 dias; decisão liminar de sus­
penção do ato quando requt"lida; prazo de contestação de 20 dias, além
de outras prescrições dos arts. 7.° a 19 da referida lei de regulamentação
da ação popular.

3. Os princípios processuais constitucionais

Além das garantias processuais propriamente ditas, utilizando esta
expressão para significar os meios processuais criados pela Constituição
para proteger os direitos constitucionais, a Constituição Federal traz outras
garantias com relação ao processo de extrema importância,

a) Garantia da tutela jurisdicional

O art. 5.°, inciso XXXV, estabelece que a "lei não poderá excluir.
da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito",

56 TUCCI, Rogério Lauria e José Rogério Cruz e Tucci. Ob. clt., p. 184.
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Observa JOSE: CRETELLA JÚNIOR que "apreciação do Poder Ju­
diciário significa revisão, controle, contraste, contrasteamento. Cabe ao
Poder Judiciário, no policiamento da legalidade, apreciar, mediante provo·
cação do interessado, a lesão do direito ocorrido, ou a ameaça de lesão.
Se se tratar de direito líquido e certo, cabe ° mandado de segurança. Se
a lesão for dirigida à liberdade de locomoção, cabe ° habeas corpus".;'7

Este direito à jurisdição se inicia através de uma ação do autor. ;,M

b) Garantia do devido processo legal

O art. 5.°, inciso LIV, determina que "ninguém será processado nem
sentenciado sem o devido processo legal".

O Professor JOSÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, no seu
livro Processo Constitucional, demonstra a íntima relação entre o incis;)
XXXV, que garante a tutela jurisdicional e o due process of law do
sistema anglo-norte-americano, .,1> e se encontra expressamente no inciso
LIV, art. 5.° citado. Esta relação se dá em razão de que a tutela juris­
dicional se efetiva através de um processo: "O processo, como diz Couture,
é por si mesmo instrumento de tutela do direito, que se realiza através
das previsões constitucionais. A Constituiçiio pressupõe a existência do
processo garantia da pessoa humana". tiO

Neste sentido também se manifesta ROGÉRIO LAURIA TUCCI ao
observar que o direito à jurisdição e o direito ao devido processo legal
se fundem na imprescindível verificação do devido processo legal: "não
basta, realmente, que o membro da coletividade tenha direito ao processo,
tomando-se pelo contrário, inafastável também, a absoluta regularidade
deste, com a verificação de todos os corolários daquele, para o atingimento
da referida meta colimada". 61

A expressão "devido processo legal'" determina a imposição obriga­
tória de determinados princípios: a correta e regular elaboração da lei com
razoabilidade, senso de justiça e respeito à Constituição; aplicação judicial

57 CRETELLA JúNIOR. José. Ob. cit., p. 436.

58 TUCCI, Rogério Lauria e José Rogério Cruz e Tucci. Ob. cit., p. 14.

59 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional, ob. cit., p. 124

60 BARACHO. José Alfredo de Olíveira. Ob. cit., p. 125.

61 TUCCI, Rogério Lauria e José Rogério Cruz e Tucci. Ob. cit., p. 16.
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da lei através de processo judicial ;respeito neste processo das oportuni·
dades iguais para as partes envolvidas. 62

c) Garantia de acesso à justiça

Outra garantia que se deduz das duas primeiras é o acesso à justiça.
O acesso à justiça é um direito essencial, pois dele decorre a real possi.
bilidade da eficácia de todas as garantias processuais, e mesmo dos demais
princípios processuais. Se não há possibilidade de acesso à justiça a uma
importante parcela da população, as garantias processuais perdem muito
de sua força e, conseqüentemente, a realização dos direitos humanos se
torna incompleta e frágil. O art. 5.°, inciso LXXIV, da Constituição Federal
determina que o "Estado preste assistência jurídica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiência de recursos".

Muito evoluiu este direito de acesso à justiça, o que é bem estudado
por MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH 68 em obra sobre o
tema. Observam os autores citados que o acesso à justiça era considerado
um direito natural nos Estados liberais dos séculos XVIII e XIX e, como
tal, anteriores ao Estado, sendo que para sua preservação deveria apenas
o Estado não permitir que este direito fosse infringido por outro:

"O Estado, portanto, permanecia passivo com relação a pro·
blemas tais como a aptidão de uma pessoa para reconhecer seuS
direitos e defendê-los adequadamente, na prática. Afastar a "p0­
breza em sentido legal" - a incapacidade que muitas pessoas
têm de utilizar plenamente a justiça e suas instituições - não
era preocupação do Estado. A justiça, como outros bens, no
sistema do laissez-faire, só podia ser obtida por aqueles que pu·
dessem enfrentar seus custos. Aqueles que não pudessem fazê.lo
eram considerados os únicos responsáveis por sua sorte.""

Como já vimos na evolução histórica dos direitos humanos, esse
Estado liberal vai ceder lugar ao Estado Social preocupado com a questão
social, garantindo direitos sociais e econômicos, e oferecendo, com isto,
meios para que o cidadão possa usufruir dos direitos individuais. Evolui
com isto o conceito e o conteúdo dos direitos humanos com reflexos no
direito de acesso à justiça. O direito de acesso à justiça é uma garantia de
acesso ao processo judicial, sendo portanto uma garantia classificada entre
as garantias processuais. Deve o Estado agora assegurar o amplo acesso il

62 TUCCI, Rogério Lauria e José Rogério Cruz e TuccI. Ob. cit., p. 16.

63 CAPPELLETI'I, Mauro e Bryant Garth. Acesso cl JU!~. Sérgio AntOnio
Fabris Editor. Porto Alegre, 1988, tradução de Ellen Gracie Northfleet.

64 CAPPELLETTI, Mauro e Bryant Garth. Ob. cit., p. 9.
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justiça, cabendo ao indivíduo a decisão da oportunidade para exercer
este direito.

MAURO CAPPELLETTI 'i, relaciona alguns obstáculos a serem trans­
postos para se chegar a um efetivo acesso à justiça:

I - Em primeiro lugar, deve-se procurar resolver o problema dos
custos elevados da resolução formal dos litígios, o que no direito consti.
tucional brasileiro será feito através da assistência jurídica integral e gra­
tuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. Aponta ainda MAURO
CAPPELLETTI a necessidade de se resolverem as pequenas causas por
meios que não sejam os processos formais judiciários, onde os custos
podem ultrapassar o valor da controvérsia. A Constituição Federal também
prevê esta solução no art. 98, no que determina a criação, pela União.
no Distrito Federal, nos Territórios e nos Estados dos juizados especiais,
providos por juízes togados e leigos, competentes para a conciliação, o
julgamento e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infra­
ções penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos, oral
e sumaríssimo, permitidos nas hipóteses previstas em lei e o julgamento
de recursos por turmas de juízes de 1." grau.

Outra questão a ser levantada com relação aos custos é o tempo.
Os efeitos de demora na solução da lide podem ser devastadores, pois:
"pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas ou aceitar
acordos por valores muito inferiores àqueles a que teriam direito. A Con­
venção Européia para Proteção dos Direitos Humanos c Liberdades Fun·
damentais reconhece explicitamente, no art. 6.°, parágrafo 1.0, que a
justiça que não cumpre suas funções dentro de um prazo razoável é, para
muitas pessoas, uma justíça inacessível". üü

11 - A impossibilídade das partes .: outro obstáculo ao acesso à
justiça, devendo-se entender como impossibilidade das partes não apenas
a carência dos recursos financeiros, mas também a inaptidão para reco­
nhecer um Direito e propor uma ação, e evoca a necessidade de que se
esclareça a população de seus direitos e os meios de que ela dispõe para
defendê-los.

d) 11 garull/ia Ju il/i~ Iw/urai

A garantia do juiz natural está assegurada de forma indireta no art. 5,°,
inciso XXXVII, que proíbe a existência de juízo ou tribunal de excc<;ilo,
c de forma direta no inciso LIIl que ddcrmina que "ninguém será proces­
sado nem sentenciado senão pela autoridade competente".

65 CAPPELLETTI, Mauro e Bryant Ganh. Oh. cit.. pp. 15 a 39.

66 CAPPELLETI, Mauro e Bryant Garth. Oh. cit .. pp. 20 e 21.
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PINTO FERREIRA conceitua com extrema clareza a garantia do
juiz natural:

"O juiz natural (juge naturel, Gesetzliche Richte) é somente
aquele integrado no Poder Judiciário, com todas as garantias peso
soais e funcionais previstas na Constituição Federal (art. 95).
Somente os juízes, tribunais e órgãos jurisdicionais previstos na
Constituição se identificam ao juiz natural, princípio que se
estende ao poder de julgar também previsto em outros órgãos,
como o Senado nos casos de impedimento de agentes do Poder
Executivo." 67

Esta garantia consiste em oferecer àquele que pede a prestação juris­
dicional a certeza de que o magistrado que julgará o conflito no qual ele
é interessado será seguramente imparcial. 88

e) Garantia de ampla defesa e do contradit6rio

O artigo 5.°, inciso LV, da Constituição Federal assegura aos litigan.
tes, em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, o
contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Esses princípios estão intimamente ligados ao devido processo legal,
pois tanto o devido processo legal como o contraditório pressupõem "
amplo direito da defesa dos litigantes e dos acusados. 69

O princípio do contraditório é a garantia de igualdade das partes
envolvidas na lide. assegurando-lhes poderes e direitos iguais. O contradi·
tório é a principal conseqüência do tratamento igualitário das partes, consis­
tindo na "necessidade de ouvir a pessoa perante a qual será proferida a
decisão, garantindo-Ihe o pleno direito de defesa e de pronunciamento
durante todo o curso de processo. Não há privilégio de qualquer sorte. ( ... )

Decorrem três conseqüências básicas desse princípio: "a sentença só
afeta as pessoas que foram parte no processo, os seus sucessores; só há
relação processual completa após regular citação do demandado; toda a
decisão só é proferida depois de ouvidas ambas as partes". 70

Como podemos notar, é a ampla defesa, conseqüência da aplicação
de princípio do contraditório.

f) Garantia de publicidade dos atos processuais

67 FERREIRA, PInto. Comentários à Constituiçiio Brasileira, 19 vol. Editora
saraiva, 8Ao Paulo, 1989. p. 175.

68 TUCCI, Rogério Laurla e José Rogério Cruz e Tucci. Ob. clt., p. 29.

69 LOBO, Eugênio Hadoch e Julio César do Prado Leite. Comentcirf03 à;
ConstUuiç40 Federal, 19 volume, edições trabalhistas, Rio de Janeiro. 1989, p. 100.

70 THEODORO JúNIOR, Humberto. Processo de Conhecimento, Tomo l,
Editora Forense, R10 de Janeiro, 1981, p. 35.
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a ki só poderá restringir
defesa d8 intimidade ou o

o artigo 'j.", incíso LX. d~lcrminu lIl1C

a publicidade dos utos prm;.;ssuais quando a
interesse social o exigirem.

ALCINO PINTO FALCÃO observa que o inciso LX (publicidade
dos atos processuais) deve ser "ponderado com o elogiável inciso IX do
artigo 93 (todo o julgamento Lios órgãos Lio Poder Judiciário serão públicos
e fundamentadas todas as decisões. sob pena de nulidade). A única exceção
a esse princípio democr<.Írico diz respeito ao júri (art. 5.", XXXVIII).

O princípio - nem sempre contemplado em vários países, alguns
democráticos - tem boas raízes entre nós. Infelizmente o STF - após
a instauração do regime castrense - deu uma lamentável marcha a ré,
passando a admitir em seu Regimento [nterno a sessão secreta para diver­
sos tipos de julgamento. inclmive penais, em que estejam envolvidos
certos dignitários da República. Essa orienlação do STF. em sua nova
composição, causou perplexidade e deu espaço para suspeitas. nunca obten­
do o louvor dos nossos juristas esclarecidos.

Com os dois preceitos agora inseridos 11a Constituição, esses julga­
mentos em sessão secreta ficam fazendo parte de um passado, que se
almeja não torne a voltar. Ambos os dispositivos, sem exceção, valem
para qualquer juízo ou tribunal. seja civil ou militar". ,1

71 FALCAO, Alcino Pinto et aUi. Contentcirias à Canstituiçáo, 19 volume,
Biblioteca Jurídica Freitas Bastos S.A .. Rio de Janeiro. 1990, p. 289.

Bibliografia

ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionai.1 (Habeas Corpus. Mandado
de Segurança, Mandado de Injunção. Habeas Data) Editora Saraiva,
São Paulo, 19B8.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Proces"o C0718titucíonal.

---~ Teorig Geral do Constitucionalismo.

---~ Processo Constitucional: O devido processo legal. Movimento
Editorial da Revista da Faculdade de Direito da UFMG.

BARCELOS DE SOUZA, José. A Defesa na Policia e em Juízo. Edição Sa­
raiva, 1980, 5(l. edição.

R. Inf. legisl. Brasília o. 29 n. 11 5 jul.lset. 1992 83



BARBI, Celso Agrícola. Do Mandado de Segurança, Edição Revista, Au­
mentada e Atualizada de Acordo com o Código de Processo Civil de
1973 e Legislação Posterior, Forense, Rio de Janeiro, 1976.

BEZNOS, Clóvis. Ação Popular e Ação Civil Pública, Editora Revista dos
Tribunais, São Paulo, 1989.

BASTOS, Celso Ribeiro. Ives Gandra Martins. Comentários à Constituição
do BrasiZ, VaI. II, Editora Saraiva, São Paulo, 1989.

CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa dos. Ação Popular Constitucional, Edição
saraiva. São.Paulo, 1968.

CRETELLA J'ONIOR, José. Os Writs na Constituição de 1988 (Mandado
de Segurança, Mandado de Segurança Coletivo, Mandado de In1un­
ç/io, Habea& Data, H abea& Corpus. Ação PopuZar) , Editora Forense
Universitária Ltda., São Paulo, 1989.

Comentárfos à Lei do Mandado de Segurança (De acordo com a Constitui­
ção de 5 de outubro de 1988), Forense, RIo de Janeiro, 1989.

Do Mandado de Segurança Coletivo. De acordo com a Constituição de
1988, Ed1tora Forense, Rio de Janeiro, 1990.

Comentárfos à Constituição Brasileira de 1988, Volume 2, Editora Forense
Universitária, Rio de Janeiro, 1989.

CANOTlLHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, SI!- edlção, Li­
vraria Almedina, Coimbra, 1989.

CAPPELLETI'I, Mauro e BRYANT OARTH. Acesso à Justiça. Sérglo Antônio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1988, Tradução Ellen Gracie NorthDeet.

CUNHA, Mauro Silva.. Roberto Geraldo Coelho. Habeas Corpus no Direito
Braailetro, lI!- edição, Aide Editora, Rio de Janeiro, 1985.

CRUZ E TUCCI" José Rogério. Class Action e Mandado de Segurança
Coletivo. Edit;ora Saraiva, São Paulo, 1990.

DANTAS, Ivo. Mandado de Injunção. Guia Te6rico e Prático. Aide Edi­
tora, l' edixão, Rio de Janeiro, 1989.

GREGO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional de Liberdades, Editora Sa­
raiva, São Paulo, 1989.

MARMITI', Arnaldo. Prisão Civil por Alimentos e Depositárto Intiel (de
acordo com a nova Constituição) lI!- edição, Aide Editora, Rio de
Janeiro, 1989,

MIRANDA, Pontes de. História e Prdtica do Habeas Corpus. Editora Borsoi,
Rio, 1962, 4" edição.

sn.vA, José Afonso da. Mandado de In;unção e Habeas Data. Editora Re­
vista dos Tribunais, São Paulo, 1989.

SANTOS, Ulderico Pires do. Mandado de Injunção. Editora Paumapé, São
Paulo, 1988. .

BTRENGER, Irineu. Mandado de Injunção, Editora Forense Universitária,
Rio de Janeiro, 1988.

TUCCI, Rogério Lauria e José Rogério Cruz e Tucci. Constltutção de 1988
e Processo. J!ld1tora saraiva, São P&.ul0, 1989.

M R. Inf. 1••111. Brasília a. 29 n. 115 )111./... 1992


