PONTO 13

PLANO DE AULA DE DIREITO CONSTITUCIONAL
(Publicagao do dia 17 abril de 2020 — Marcadores - Aulas

https://www.conhecerparareconhecer.com.br/post.php?id=42)

Habeas corpus. Habeas data. Mandado de seguranca individual e coletivo.

Mandado de injuncao. Agao popular.

- Habeas corpus: art. 5°, LXVIII; art. 647 e seguintes do CPPB

O habeas corpus deita suas raizes em Roma; estava previsto na Magna Charta,
de 1215, e na Petition of Rights, de 1628. No Brasil, foi ignorado pela constituicdo
de 1824 e incorporado na constituicdo de 1891. O habeas corpus é a ordem

judicial ao coator para fazer cessar a coagao a liberdade de locomogéo.

Obs.: a doutrina brasileira do habeas corpus (Ruy Barbosa) defendia a sua
aplicagao para além da protecao do direito da liberdade de locomogdo. Com a

reforma constitucional de 1926 sua doutrina foi abandonada.

- Habeas data: art. 5°, LXXII

O habeas data € um elemento novo na ordem juridico-constitucional brasileira.
Data, plural de datum (latim), diz respeito a dados (informagdes) que estdo
registrados em arquivos, em bancos de dados. Esses dados dizem respeito a

pessoa do impetrante (lei n. 9.507/1997, artigo 7, 1).

- Mandado de seguranga individual: art. 5°, LXIX

O mandado de seguranga cabe a protecdo de direito liquido e certo nao
amparado por habeas corpus ou habeas data (lei n. 12.016/2009, artigo 1).
Direito liquido e certo “é o que resulta de fato certo e fato certo é aquele capaz

de ser comprovado de plano, por documento inequivoco” (RTJ 83 (130)).



Obs.: o direito liquido e certo também vale para o mandado de seguranga
coletivo (lei n. 12.016/2009, artigo 21).

- Mandado de segurancga coletivo: art. 5°, LXX

O mandado de seguranga coletivo também é uma novidade da CF/88. Os
direitos protegidos por ele encontram-se fixados na lei n. 12.016/2009, artigo 21,

parag. unico.

- Mandado de injungao: art. 5°, LXXI; art. 102, q; art. 105, h

Obs. 1

"Injungdo: uma ordem da corte ordenando ou impedindo uma agao. Para receber
uma injuncao, o demandante tem de mostrar que ndo existe remédio no direito
simples, adequado e completo e uma violacao irreparavel ira resultar a ndo ser
que o auxilio seja concedido. (...).

Em um sentido geral, cada ordem de uma corte que ordena ou proibe € uma
injuncdo; mas em seu sentido legal reconhecido, uma injungéo € um processo
ou pedido judicial funcionando em pessoa pelo qual, sobre certos principios de
equidade existentes, a uma parte é pedido fazer ou omitir fazer uma coisa
determinada. Uma injungdo também foi definida como uma ordem formada
segundo as circunstancias do caso, ordenando um ato que a corte considera
como essencial a justica ou restringindo um ato que € considerado contrario a
equidade e boa consciéncia; como uma ordem remedial que as cortes dao para
0 objetivo de executar sua jurisdi¢ao no procedimento de equidade; e como uma
ordem dada por ordem e sob o carimbo de uma corte de equidade." Howard C.
Joycem, A Treatise on the Law Relating to Injunctions § 1, at 2-3 (1909).""
Fonte: Black's Law Dictionary, Seventh Edition. St. Paul, Minn: Bryan A. Garner,
1999, p. 788 (verbete: injunction).

Obs. 2

I. Observagao preliminar



Trés artigos constitucionais, pelo menos, falam contra quem sustenta a norma
programatica:

1. Art. 5, § 1 (aplicagao imediata);

Obs.: ver, para isso, Anais da assembleia nacional constituinte

- comissodes e subcomissdes — subcomissao dos direitos politicos, dos direitos
coletivos e garantias, pagina 74.

- atas de plenario — 1988 — 11/02 a 29/02, pagina 60.

2. Art. 5, LXXI (mandado de injungao);

3. art. 103, § 2: omissao.

Nota:

“Proposi¢ao programatica denomina-se uma determinagao legal (sobretudo em
constituicdes ou preambulos) que n&o requer vinculatividade imediata, mas
somente reproduz intengdes, ideias, determinagdo de objetivos ou planos do
dador de leis. Uma proposi¢gao programatica na constituicdo pode, todavia,
também ser pedido para o legislador, seu ndo-cumprimento, eventualmente,
violagao da constituicdo. Ela também pode ter significado para a interpretagéo
de uma lei. Ver também - declaracao de intengao.”

Fonte: Creifelds, Carl. Rechtsworterbuch. 11. Aufl. Minchen: 1992. (Pontuagao

no original.)

Il. Mandado de injuncao e omissao do artigo 103, § 2, da CF

1- Titular dos direitos, liberdades (ordem da corte ordenando ou impedindo uma
acéo ... artigo 5, LXXI. CF) é o cidaddo. A via processual para fazé-los valer é o
MI. Na acao direta de inconstitucionalidade/constitucionalidade (via processual)
nao ha titular de direitos, liberdades ... . No Ml existe uma proteg¢ao subjetiva, na
acao direta de inconstitucionalidade/constitucionalidade, nao.

2- Objeto do MI: ordem (atuagdo normativa positiva do estado - no caso,
judiciario) que possibilita o exercicio (realizagdo) dos direitos, liberdades ...
Objeto da acdo direta de inconstitucionalidade/constitucionalidade: a
inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei. A omissao do § 2 do artigo

103, da CF, é objeto mediato da ac&o direta de inconstitucionalidade. Diz o § 2:



"Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva

norma constitucional ..."

Nota:

1. ndo é possivel declarar inconstitucional algo inexistente, ou seja, a omissao;
2. por isso, o titular do direito deve estar violado diretamente pela ndo-feitura da
medida, 0 que comprova a existéncia real da omisséo;

3. ndo ha, porém, titulares de direitos publicos subjetivos nos incisos do artigo
103;

4. a omissao, portanto, ndo viola os enumerados nos incisos do artigo 103
diretamente;

5. 0 § 2 do artigo 103 da CF apresenta, assim, uma espécie de agao popular
com legitimados processuais limitados. Nao se trata, entdo, de direito, mas de

interesse;

3- Capacidade processual ativa do MI: é diferente em relagdo a acao direta de
inconstitucionalidade/constitucionalidade (incisos do artigo 103, da CF).

4- Direito subjetivo publico no MI. Na acao direta
(inconstitucionalidade/constitucionalidade) ndo tem isso. Ela assemelha-se
assim ao controle abstrato, no sentido do direito alem&o. Comparar com o
numero 1, supra.

O controle abstrato de normas é a verificacdo da validade de uma norma
independente de um processo em curso como decorréncia de uma causa
concreta. E um procedimento objetivo, independente de justificacéo subjetiva,
para a defesa da constituicdo e serve somente ao exame de normas juridicas,
nao a prote¢cao de uma posicao juridica do promovente (Heck, O tribunal, p. 127).
5- Direito a atuagdo normativa positiva do estado: sao direitos do titular dos
direitos fundamentais a atos de fixagdo de normas estatais. No mandado de
injuncdo trata-se disso. A omisséo estatal viola os direitos, liberdades ... a
medida que impede a sua realizagao (seu exercicio). Na acao direta n&o se trata
disso.

6- Os direitos, liberdades ... pelo M| tornam-se definitivos. Isso ndo é o caso na

acao direta de inconstitucionalidade/constitucionalidade.



7- A base da teoria analitica dos direitos € uma triparticao das posicdes, a serem
designadas como direitos, em direito a algo, liberdades e competéncias. A CF
fala em direitos e liberdades constitucionais (artigo 5, LXXI). Sobre isso pode ser
dito o que segue.

A forma mais geral de uma proposigédo sobre um direito a algo diz: a tem
perante b um direito a G. Isso mostra que o direito a algo pode ser concebido
como uma relagdo de trés variaveis, cujo primeiro membro é o titular ou
possuidor do direito (a), cujo segundo membro, o destinatario do direito (b) e cujo
terceiro membro, o objeto do direito (G).

Desse esquema nasce coisa bem diferente, conforme o que se emprega
para a, b e G. Se para a, o titular, emprega-se uma pessoa natural ou juridica de
direito publico, ou para b, o destinatario, o estado ou privados, ou para G, o
objeto, atuagdes positivas ou omissdes, obtém-se relagdes entre as quais, sob
pontos de vista dogmatico-juridico-fundamentais, existem diferengas muito
importantes. Pergunta-se sobre a estrutura do objeto do direito a algo, entdo o
objeto de um direito a algo é sempre uma atuagao do destinatario.

Cada liberdade juridico-fundamental é uma liberdade que, pelo menos,
existe em relagcéo ao estado. Cada liberdade juridico-fundamental, que existe em
relacdo para com o estado, € armada, imediata e subjetivamente, pelo menos,
por um direito igual quanto ao conteudo, a isto, que o estado ndo impede o titular
do direito de liberdade nisto, de fazer aquilo que ele juridico-fundamentalmente
€ livre para fazer. Reune-se a liberdade e 0 armamento no conceito da liberdade
armada, entdo compde-se esse tipo da liberdade armada da unido de uma
liberdade nao-armada e de um direito ao ndo-impedimento de atuacdes. O direito
ao nao-impedimento € um direito a uma atuagao negativa. Direitos a atuagdes
negativas estdo em correlagao com proibigdes dessas atuagdes. Quando se fala
de diretos fundamentais como »direitos de defesa«, entdo sdo consideradas, em
geral, as liberdades juridico-fundamentais a atuagdes negativas contra o estado.
8- A concepcéo do MI do STF alterou-se com o passar do tempo e, com isso,
também o manejo do MI. Na RTJ 186, 1 (28) o STF aceitou o MI e informou o
poder legislativo sobre a existéncia da omissao. O legislativo continuou omisso.
Na RTJ 207, 1 (11) o STF invocou a lei de greve que regula o setor privado e
afirmou ser ela aplicavel para a solugao da omisséo legislativa. Por um lado, os

votos vencidos limitaram a decisdao a categoria representada pelo sindicato e



estabeleceram condi¢bes para o exercicio da greve. Por outro, um voto vencido
limitou-se a informar o poder legislativo. Tirante o ultimo, o mesmo ocorreu na
RTJ 207, 2 (471).

Nota:

1. Para que uma omisséo legislativa entre em questao judicialmente deve haver
um mandado constitucional inequivoco para o legislador;

2. a existéncia desse mandado constitucional inequivoco, ou seja, se, no caso,
o servidor publico tem um direito a subjetivacéo, é duvidoso. Isso depende da
resposta sobre se o direito de greve do servidor publico € um direito fundamental.
A resposta é negativa. A relagao estatutaria existente entre o servidor publico e
o estado nao se confunde com a do cidadao e o estado. Ver artigos 2 e 3, lei
8.112/1990;

3. mais além, nao se trata, aqui, de lei omissa, portanto, o artigo 4, lei 12.376/

2010, nao tem aplicabilidade.

9- Solugao do direito alemao para a omissao do legislador (absoluta e relativa,
Heck, O recurso constitucional na sistematica jurisdicional-constitucional alem3,
in Revista de informagao legislativa, n. 124, 1994, p. 119 e seguinte):

1. para que a omissao legislativa entre em questao deve haver um dever de agéao
para o legislador (Heck, O recurso, p. 120);

2. a dilatagao funcional do poder judiciario tem apenas uma natureza subsidiaria
(Heck, o recurso, p. 132);

3. 0 meio processual é o recurso constitucional.

Nota:

1. da perspectiva da civil-law: as liberdades dizem respeito a omissao de atos
estatais em relacdo aos direitos fundamentais, que sdo aqui, entendidos como
direitos de defesa. Elas, entdo, ndo podem ser violadas por omissao de atos
estatais porque a omisséao ¢é justamente o objeto. Isso, entdo, ndo € o caso do
artigo 5, LXXI, onde a omissdo diz respeito a tarefa constitucional ndo-feita
(dever de acgéo do legislador). Da perspectiva da common-law: as liberdades
situam-se no ambito da ordem da corte impedindo uma agao. Isso também nao

€ o0 caso do artigo 5, LXXI. Aqui vale o mesmo dito para a perspectiva da civil-



law. Chama-se a atencdo ainda para isto: a corte pede a uma parte fazer (ou
omitir) alguma coisa. A ordem da corte, portanto, ndo substitui o fazer (ou omitir)
da parte pedida;

2. quanto a nacionalidade pode entrar em consideragcao o capitulo Ill do titulo Il
da CF. Quanto a soberania é entendido naturalmente a popular, mencionada no
caput do artigo 14. Quanto a cidadania pode entrar em consideragao o capitulo
IV do titulo Il da CF. A cada vez, estdo em jogo direitos, ndo liberdades e a

existéncia do dever de agao do legislador.

lll. Questoes sobre a lei 13.300, 23 de junho de 2016.

Essa lei regulamentou o MI. Alguns pontos devem ser analisados:

1. ela repete, em seu artigo 2, a confusao entre direitos e liberdades;

2. apessoa juridica, que afirma ser titular de direitos, liberdades ou prerrogativas,
também tem legitimidade processual como impetrante do MI. Na Alemanha,
universidades e partidos podem apresentar recurso constitucional no TCF.
Fundamento: eles atuam proximos ao ambito de direitos fundamentais. Ver
artigo 12, Il, da lei 13.300 onde os partidos politicos estdo mencionados;

3. no artigo 8, Il, primeira parte (estabelecer as condigdes em que se dara o
exercicio dos direitos ...), pode ser aplicado se da falta da norma resultar um
dano irreparavel para o impetrante;

4. artigo 9, § 1 fala em efeitos ultra partes ou erga omnes. Aqui pode ser visto
um paralelo entre o efeito inter omnes e erga omnes das decisées do TCF.
Aquele vale para todos os cidadaos, este para os “6rgaos”;

5. os direitos, liberdades ... protegidos por MI coletivo estdo mencionados no

artigo 12, par. unico, lei 13.300.
- Agao popular: art. 5°, LXXIII
A acao popular pode ser proposta por qualquer cidadao. Cidadao € a pessoa
fisica que goza dos direitos politicos. A finalidade da agao popular esta prevista

no artigo 1, caput, lei n. 4.717/1965.

Obs. final ao ponto 13



O ponto 13 tratou dos meios processuais, que podem ser denominados direitos
fundamentais processuais, para a defesa de determinados direitos,
fundamentais ou ndo. Cabe, entdo, para esclarecer isso melhor, indicar o objeto

de cada um. Assim:

habeas corpus: seu objeto é a liberdade de locomogéo, prevista como direito

fundamental no artigo 5, XV, CF;

habeas data: seu objeto s&o os dados relativos a pessoa do impetrante. Ele pode
ter como objeto também a informagéo prevista no artigo 5, XXXIIl quando se

trata, entdo, de um direito fundamental (o direito a essa informacéo);

mandado de seguranga: o objeto de protecdo do mandado de seguranga, tanto
individual como coletivo, é o direito liquido e certo “que resulta de fato certo”. O
que esta em jogo, portanto, € questao de fato, ndo de direito (tipo concreto, nédo
tipo abstrato). Assim, € esse direito liquido e certo pode ser um direito
fundamental ou ndo. Se for direito fundamental, a medida que a norma de direito
fundamental é principio e a medida que a norma de direito fundamental é regra
com estrutura semanticamente aberta (Hart e o carro movido a pilha), o mandado

de seguranga nao entra em questao, portanto, nao cabe;

mandado de injung¢ao: o objeto do mandado de injungcédo € a omissao, que, por
sua vez, impede o exercicio dos direitos (liberdades ndo entram em questao)
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e
cidadania. O mandado de injungdo cobre somente direitos fundamentais (titulo

II, CF, dos direitos e garantias fundamentais);

agao popular: o objeto da agédo popular é interesse, ndo direito. Ela, portanto,

nao abarca direitos fundamentais.

Diante disso pode ser dito: os meios processuais, que mesmos sao direitos
fundamentais, ndo servem para defesa apenas de direitos fundamentais, por um
lado. Por outro, eles nao cobrem todos os direitos fundamentais do titulo Il, da
CF.



Além disso, existe outra questao: na Alemanha tem o recurso constitucional, que
pode ser feito valer contra lei, ato administrativo ou sentenga que violam um
direito fundamental perante o TCF. Ou seja: € um meio processual que cobre
todos os direitos fundamentais diante das trés fungdes estatais perante o TCF.
No Brasil ndo tem algo semelhante. Uma olhada na CF mostra o seguinte
quadro.

O STF pode ser chamado como primeira instancia:

- com o habeas corpus (artigo 102 | d, CF, e artigo 102 | f, CF);

- com o habeas data (artigo 102 |1 d, CF);

- com o0 mandado de seguranca (artigo 102 | d, CF);

- com 0 mandado de injungao (artigo 102 | gq, CF).

O STF também pode ser chamado como tribunal de revisdo de ultima instancia
para o habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca e mandado de
injuncado negados (artigo 102 Il a, CF).

Isso permite dizer: como primeira instancia, o STF, cobre apenas alguns direitos
fundamentais materiais (a constituicdo garante apenas 0s meios processuais
indicados como direitos fundamentais de acesso ao STF) e apenas de
determinados titulares.

Com isso, e diante do fato que o recurso extraordinario, como ainda veremos,
serve primariamente para a defesa da constituicao, as afirmacdes do Sr. Mendes
relativas a protecdo dos direitos fundamentais em conexdo com o controle
abstrato de normas (agédo direta de inconstitucionalidade) mostram falta de
seriedade ndo apenas com o direito comparado, no caso, o alemao, mas
também com a estrutura e sistematica da constituicido brasileira no tocante a
esses temas (protecdo dos direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade). Isso coloca em questdo sua capacidade cientifica, ndo
apenas como professor, mas também como juiz. Além disso, a medida que o Sr.
Mitidiero, Sr. Arenhard e Sr. Marinoni prometem, em seus comentarios ao novo
CPC, focar fundamentalmente a protegao de direitos fundamentais, demonstram
igualmente falta de seriedade, portanto, mostram igualmente auséncia de
capacidade cientifica, como professores e advogados, porque o artigo 1.027, I,
CPC é semelhante ao artigo 102 Il a, CF (falta apenas o habeas corpus no artigo
do CPC mencionado), portanto, estd no ambito constitucional, e o artigo 1.027

II, a, do CPC trata do mandado de seguranc¢a no STJ. Como vimos, o mandado



de segurancga tem pouco a ver com a protecao de direitos fundamentais materiais
(direitos fundamentais no plano tedrico e no pratico € projeto de pesquisa do
prof. Heck desde 2003 com sua entrada como professor concursado na
UFRGS). Mais além, ao prometerem grande peso na interpretacdo em seus
comentarios, parecem fugir da tarefa propriamente de comentar, porque o direito
processual civil ndo esta direcionado para a interpretacdo (Gadamer, Hesse,
Alexy). Vender gato por lebre ndo corresponde a atividade de professor,
advogado ou juiz sério. Em resumo: parecem estar ainda naquela idade em que
se sabe tudo e n&o se consegue explicar nada. Ocorre que o artigo 93, IX, CF,
exige, para a fundamentagao, explicagdo (hermenéutica, Auslegen = interpretar
e explicar). Como, por exemplo, o Sr. Mitidiero e o Sr. Barroso, irdo interpretar,
portanto, explicar, o artigo 489, par. 2, do novo CPC, com base na teoria dos
principios do Avila, que um e outro assumiram? Para Avila, e outros, ver
Leonardo Simchen Trevisan. Ponderagao, argumentacéo, racionalidade. Robert
Alexy e seus criticos. Sergio Antonio Fabris Editor, 2017. Para Mendes, ver Luis
Afonso Heck. A jurisdi¢ao constitucional brasileira — apresentada no exemplo do
controle de normas, in Cadernos do programa de pods-graduagdo — direito
UFRGS. Vol. 12, n. 1, 2017.



