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Instituto cingientenério

I. PressuposTos CONSTITUCIONAIS
1. A posse dos direifos

A posse dos direitos, tanto materjal, chamado direito das coisas, como
imaterial, chamado direito pessoal, ou obrigacional, decorre de um con-
ceito negativista. Resultante de uma senhoria total sobre um bem, ma-
terial ou imaterial, ela, a posse, ndo se concentra na senhoria em si
mesma, o que levaria ao ilogismo de estabelecer-se um vinculo juridico
de um individuo com uma coisa ou um fato, como se coisa e fato pudes-
sem ser sujeito de relagfo ;: mas no poder de afastar da senhoria sobre
essa coisa ou esse fato toda e qualquer violagdo por parte de outrem.
Esse poder, esta claro, & abstrato, nio iminente, tampouco independente.
O individuo pode defender o que & seu — tem, pois uma expectativa
de direito, porém o direito somente surge com uma relacio, e esta s6 se
perfaz com a conjugagio de uma circunstancia triplice: objeto, fato
(ambos assentes na senhoria) e sujeitos — ativo e passivo (sd o pri~
meiro dos quais reponta da senhoria).

* Professor nos Cursos de Pés-Graduagfio da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal do Rio de Janeiro — Da Academia Brasileira de Letras Juridicas),
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A senhoria ¢, sem davida, o conteido do direito possessério, mas
nio constituj o seu substrato, 4 mingua do elemento que o complete. O
substrato esta, com propésito, no poder defendé-la,

O ius in re, dos intérpretes medievais, somente se integra na sen-
horia em carater latente, potencializado erga omnes, isto ¢, contra toda
a multiddo de individuos, coletivizados ou nao, capazes de viola-la,
portanto sem predeterminada relagfio juridica e para a exclusiva even-
tualidade de intervengdo alheia em disputa de um interesse sobre seu
objetivo.

Da conjugagio do fato e da coisa surge uma expectativa de direito
para quem o detenha, no exclusivo intuito antecipado de protegao.

Protegendo-se a posse, material ou imaterial, a senhoria transforma-se
em fato juridico, que é um elemento do direito, mas nio todo o direito,
e & por via desse elemento geu o dominus tem a faculdade de dispor
da coisa de modo mais ou menos amplo, porque tem a capacidade de
exercitar juridicamente a sua protegdo. Noutras palavras, o direito pos-
sessdrio é prote¢do juridica que o individuo tem sobre a coisa possuida.

O vinculo juridico resultante de senhoria ¢ abstrato, na dependéncia
de quem reaja contra a ocupagdo, discuta a acessiio, oponha-se 3 man-
cipagdo, conteste a usucapido, ou simplesmente ameace o exercicio de
um desses direitos.

Falamos em termos de propriedade, o direito real por exceléncia, no
seu sentido de coisa propriamente dita. No referente & propriedade
extensiva, ou imaterial, o quadro possessdrio nio se modifica.

Abstraida a ddavida quanto a constituir a posse um fato ou um
direito, que damos por irrelevante para efeito deste estudo, permanece
valido o raciocinio sobre que do elementc intencional, do animus
dominii, que caracteriza a senhoria, s6 resulta uma expectativa de
direito, a qual assenta unicamente na protegdo juridica, comegada em
forma dos interditos do velho direito romano. Haja vista que a protegdo
possessoria, objeto desses interditos, tinha por finalidade precipua am-
parar uma situa¢iio de fato, nfo propriamente defender um direito; e,
a dar aprego i licao de SAVIGNY, surgiu esteada em motiva¢io de
ordem publica, tendo em mira a necessidade de ndo ser perturbada a
paz social. Ora, ndo se pode cogitar de perturbagio da paz soaial
somente com a faculdade de senhoria, antes que alguém a conteste ou
a esbulhe; nem é apenas a defesa de um estado sobre uma coisa ma-
terial e ndo também a defesa de um estado sobre um bem imaterial que
pode determinar a perturbagio da paz social.

Comum & ouvir-se dizer: “tenho direito a este prédio”’; “tenho direito
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a esta serviddo.” E de reconhecer que ndo ha nestas afirmativas nenhum
efeito de énfase. Nem mesmo se trata de uma metafora. O que ocorre
é que, tendo em vista a inexisténcia total de sujeitos passivos individua~
lizados, mas hipotéticos, a abstragio do fato funde-se na concregdo do
objeto, e assim materializados pela faculdade de uso e fruigdo, passam
a preencher o lugar do sujeito eliptico, confundindo o direito com a
coisa.

Que diferenca faz quando se ouve dizer: "temos direito de reunirmo-
nos’’; “tenho direito & promogio de cargo’?

E ndo é somente na seara dos direitos possessérios que tal ocorre.
No direito das pessoas, é o que se da quanto ao nome. ‘“Tenho direito
ao meu nome’’, é o que todos pedem dizer.

Acontece, porém, que nio existe, in abstrafo, um direito ao nome,
como também um direito ao prédio ou & serviddo, um direito & reunido,
um direito 4 promogdo, porém um direito 3 sua prote¢io, sempre depois
de formada a relagiio juridica entre a senhoria e o eventual per-
turbador.

O poder abstrato que o individuo tem sobre uma coisa, material ou
imaterial, no sentido de manté-la em carater de senhoria exclusiva,
ou personalissima, opondo-se & interferéncia de idéntico poder abstrato
de outrem, soletividade ou individuo — eis a esséncia do direito
possessorio.

Para efeito de tornar estavel esse direito & que, no processo de cris-
talizacdo dos direitos e desde eras priscas, construiram-se as garantias,
de antanho genéricas — si in fus vocat, ito: eis a primeira lei das Doze
tabuas séculos depois, e até agora, interditais.

2. A posse dos direitos ndo corpdreos

Para os que se familiarizaram, pelo estudo histérico, com a formagio
patriarcal romana, densamente impregnada na patria potestas e sobre-
tudo no conceito amplissimo de patrimonium, abrangente de pessoas,
coisas e direitos, nio ha estranheza em observar que sé tardiamente
se estendeu a protegfio possesséria aos direitos ndo corpéreos.

Entretanto, é de lembrar que o jurisconsulto GAIQO, fazendo histéria
em suas Institutas, d como imemorial o poder de agir quisquis populo,
isto é, sem qualguer conteido de senhoria.

Como quer que seja, a posse dos direitos nfo corpéreos, erronea-~
mente chamados direitos pessoais, em oposigio a reais, comegou a sedi-
mentar no préprio direito romano, sendo 2 mais vetusta referéncia uma
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constitui¢do do ano 302, de Diocleciano, ao fazer expressa e repetida
referéncia 4 “posse da liberdade”.

Igualmente, o antigo direito germénico ji opunha um instituto -~
Gewihe — para proteger tanto direitos reais (iura in re), como os
demais (iura ad rem),

Esta contribuicio romano-germanica fez-se sentir nas Ordenacdes,
a as ultimas, as Filipinas, que foram direito brasileiro também, prote-
giam a posse dos direitos corpéreos e ndo corpéreos.

Ali, no Livro Il titulo 78, § 5°, esta escrito: ""Se alguém se temer
de outro, que o queira ofender na pessoa, ou lhe queira sem razio
ocupar e tomar suas coisas, poderd requerer ao juiz, que segure a ele
e as suas coisas do outro, que o queira ofender, a qual sequranga lhe o
juiz dara; e se depois dela ele receber ofensa daquele de que foi seguro,
restitui-lo-4 o juiz, e tornara tudo o que foi cometido e atentado depois
da seguranga dada, e mais procedera contra o que quebrantcu e menos-~
prezou seu mandado, como achar por direito.”

Este fragmento esta inserido, como exemplo, entre as normas sobre
os "autos extrajudiciais”, recurso solto, argiiivel para os tribunais con-
tra as resolugdes tomadas por entidades piblicas, que, com precisdo.
o Professor Marcello CAETANO diz poderem ser chamadas autori-
dades administrativas.

3. Origens do Mandado de Seguranca

Se quisermos, pois, buscar a origem onomastica do instituto brasileiro
disposto contra o abuso de direito, nada mais sensato do que recuar,
no tempo, as Ordenagbes Filipinas, de 1603.

Se desejarmos, com légica, desnovelar 0 mandado de seguranga e
tcdos os institutos similares do mundo moderno em busca de uma
comum fonte historica, nfio erraremos em apontar os interditos roma-~
nos. E logo o demonstraremos.

A primeira parte da ordenacio transcrita —'se alguém temer de
outro, que o queira ofender na pessoa— faz ressaltar uma protecio
de sentido tipicamente pessoal, ou ndo real. A sequnda —"ou lhe
queira sem razdo ocupar e tomar suads coisas— consagra uma garantia
de carater real, ou corpérea. E alguém, a que a ordenagio se refere,
niio pode ser outro que as Universidades das Cidades, Vilas, Con-
celhos, Colégios, Confrarias e quaisquer outros semelhantes, especifi-
camente citados no caput do Titulo 78 e contra que ¢ licito “apelar
para Nés e para nossos Desembargadores e Oficiais”’. Noutras pala-
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vras: autoridades administrativas, ou ofensoras, aquelas, e autoridades
judiciarias, as ultimas, conhecedoras do recurso.

Numerosos autores testificam que em sua transicio desde a Roma
pos-classica, o direito emergiu na sistematica das Ordenagdes ja apre-
sentando bem delineada a posse dos direitos pessoais. Tal ndo passou
despercebido a RUY BARBOSA, com respeito ao fragmento citado,
sendo sua a observaciio: “A Ordenagdo, L. 3, tit, 78; § 59, contemplava
evidentemente, na idéia de posse, dois ramos distintos, bifurcados pela
disjuntiva ou: a pessoa e as coisas; os atentados contra essas e os
atentados contra aquela. Se admitem que na concepcio de coisa 56
cabe a propriedade, com os seus desmembramentos, na de pessoa in-
cluem inegavelmente todos os direitos pessoais.”

Como quer que seja, se para resguardar o direito de posse, tanto
incorpérea como corpérea, os interditos foram o remédio de impertur-
bavel aplicagio em suas formas genéricas e especificas, coadjuvadas
pelas figuras que ac depois surgiram, representadas nos forais e privi-
legios, a cujo elenco pertencem as ‘‘cartas de seguranga’” e as “cartas
de seguro”, o certo é que, para efeito dos direitos incorpéreos nao
tinham expressdo os interditos respectivos, da familia exhibendum,
para acudir o temor de constrangimento,

Tornado o Brasil independente, faltou, de fato, um remédio desti-
nado especificamente a proteger os direitos incorporeos. A Constitui-
¢do do Império estabelecia um programa, ao assentar o direito de
reclamagdes, queixas ou peti¢des, e continha implicitamente o habeas
corpus, posteriormente consagrado no Cédigo Penal de 1830 e disci-
plinado no Cédigo de Processo Criminal de 1832.

Nada, porém, de explicito quanto ao agravo de direito, ou abuso de
poder, cometido por autoridade piiblica, quando ja de muito esvaido o
recurso interposto dos “autos extrajudiciais”, da precitada ordenagio
reinol,

Com a proclamagdo da Repiblica, a Lei n. 221, de 1894, teve opor-
tunidade de sanar a lacuna. A entdo criada “ac¢io anulatéria de atos:
administrativos” era um processo sumario, sem oferecer qualquer ca-
racteristica que a peculiarizasse. Admitia-se contra as “lesdes de direi-
tos individuais por atos ou decisdo das autoridades administrativas da
Unido"”. Reedi¢do do judiciary Act de 1789, dos Estados Unidos da
América, no afetar ao Poder de justica a invalidagdo dos atos incons-
titucionais ou ilegais da administragfo,a lei que criou aquela a¢io anu-
latéria, ela propria uma importagdo caracterizada do mandamus, ex-
cluiu taxativamente o habeas corpus de seu campo de aplicagio, ao
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prevenir que as disposicdes novas nio alteravam o direito vigente
sos diversas situagdes,

Mas a for¢a do dispositive constitucional favorecia a coexisténcia
do habeas corpus com a agdo sumaria especial. Esta promanava de
uma lei, aquele de uma Constituicio, miiltando em desfavor da norma
legal o fato de ndo garantir contra a ameaga de lesdo, porém apenas
em caso de agravo consumado.

Ademais, a “agdo sumaria”, que originarjamente comportava a pa-
rada de execugdo da medida atacada, teve abolida em 1908 a concessdo
liminar da garantia, o que fez definhar mais ainda o neutralizador e,
em contrapartida, reforcar o apelo ao habeas corpus civil, ja entdo
florescente dentro da teoria brasileira.

“"Dar-se-a o habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagéo, por ilegalidade
ou abuso de poder” —eis como se configurava o artigo 72, § 22, da
Carta de principios republicana, adotando como canon constitucional
um instituto até entio processual.

Em verdade, se a Carta republicana pretendesse manter no Brasil
o habeas corpus na mesma dimensdo juridica do Império e nas mesmas
linhas classicas da legislagio comparada —proclamava Ruy Barbo-
sa— teria omitido qualquer defini¢io, por implicita, sem falar ampla
e indeterminadamente em coagdo e violéncia. “"Quando se mantém uma
instituicdo —insistia o Jurisconsulto— mantém-se o que existe, man-
tém-se 0 que se acha estabelecido, mantém-se o que se encontra, con-
solida-se o que estava. Foi o que fez a Constituigio com respeito ao
juri: “& mantida a institui¢do do juri.” Mas ndo foi o que fez no tocan-
te ao habeas corpus.”

Fosse como fosse, por mais pura e irreprochavel, por mais nu-
trida e sustentavel que se apresentasse a teoria brasileira do habeas
corpus, ainda assim ela deixava um vazio no campo protetério dos
direitos pessoais, posto como seu artifice, o inolvidavel PEDRO LES-
SA, sempre vinculou o interdito britanico as situa¢des relacionadas com
o exercicio de locomogao.

A toda evidéncia, o habeas corpus seria sempre um remédio de em-
préstimo para suprir uma deficiéncia institucional, jamais um especifico
criado a talho para fazer refluir todas as lesdes contra a posse dos
direitos incorpéreos.

Em sua obra saida em 1914 —A Organizacdo nacional— Alberto
Totres ofereceu um projeto de Revisio constitucional, antecedido de
judiciosas consideragSes. Na parte que nos interessa, projetou, na
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segdo correspondente ao Poder Judiciario, o artigo 73, verbis: "E
criado o mandato de garantia, destinado a fazer consagrar, respeitar,
manter, ou restaurar, preventivamente, os direitos, individuais ou co-
letivos, piiblicos ou privados, lesados por ato do poder piiblico, ou de
particulares, para os quais nic haja outro recurso especial.”

Ai estava a denomina¢io para o anelado instituto —mandado de
garantia, locuglo ja muito antiga, proposta por Melo Freire, como
medida processual, em seu Projeto de Cédigo Criminal portugués.

Em 1922, Muniz Barreto, entiio ministro da Suprema Coérte, obtinha
o sufragio do Congresso Juridico promovido pelo Instituto dos Advoga-
dos Brasileiros em comemorag¢do do Centenario da Independéncia, para
a tese na qual expunha a caréncia de um remédio semelhante ao recurso
de amparo do México. Nio reclamava ele um remédio constitucional,
porém processual, prevendo gue mais cedo ou mais tarde o habeas
corpus, ampliado sobre sua origem onomastica, deixaria de resistir a
sobrecarga que lhe atribuiram os construtores da Repibilica.

Com efeito, a reforma constitucional de 1926, tinica da primeira Re-
publica e conhecida como Reforma Bernardes, fez refluir o instituto ao
padrio classico, e o férreo desejo dos redatores do novo preceito ma-
nifestou-se sem subterffigio: habeas corpus somente para subtrair al-
guém da prisao ilegal ou para evitar ameaga ilegal de prisio. Se as
nossas leis processuais se acham desprovidas de meios rapidos e efica-
zes para sanar a ofensa a respeitaveis direitos —dizia o relator-geral
da Reforma— ¢ o caso de se criarem e regularem esses remédios juri-
dicos, sem desvirtuar o habeas corpus.

Logo surgiram os tentames em busca do antidoto juridico, e sete pro-
jetos de lei tiveram trénsito na Cémara dos Deputados, de 1926 a
1930, criando "mandado de protegiio / mandado de restauragio”, “‘man-
dado de reintegragdo, de manutencio e proibitério”, “agio de manuten-
¢io”, "ordem de garantia”, “mandado proibitério”, “mandado assecu-
ratério ou recuperatério”., Desse elenco prolifico de idéias, merece
distinguir os projetos de Gudesteu Pires, por ser o pioneiro; de Olidon
Braga, pela inovagao relevantissima da medida liminar, e de Bernardes
Sobrinho, pela ndo menos relevante lembranca de dar efeito de coisa
julgada & sentenca no remédio preconizado.

Mas nenhum desses projetos chegou a ser convertido em lei, e todos
foram arquivados em conseqiiéncia da dissolucio do Congresso Na-
cional pela revolugdo de 1930.
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4. A criacdo do instituto em 1934

Com o processo de reconstitucionalizagio do Pais, em 1933, emergiu
o velho anseio por um anteparo contra a ilegalidade e o abuso de poder.

A denomina¢dc mandado de seguranga é feliz inspiragio de Jodo
Mangabeira, que se foi tira-la premeditadamente da despretensiosa or-
denacdo filipina, nfo o sabemos e nunca o revelou o egrégio juris-
consulto.

A férmula Jodo Mangabeira, cuja primeira referéncia oficial fe-se
no Diario Oficial da Unido, de 4 de fevereiro de 1933, alusiva & sessio
de 27 de janeiro precedente da Comissdo do Anteprojeto Constitu-
cional, conhecida por Comissdo do Itamaraty, péde inspirar-se em fato
novo, ante a descontinuidade do regime.

Promulgada a Carta de principios, a 16 de julho de 1934, integrava
o artigo 113, consagrado aos direitos e garantias individuais, o item
33, verbis:

“Dar-se-a mandado de seguranca para defesa de direito certo e

incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente inconsti-
tucional ou ilegal de gqualquer autoridade. O processo serd o mesmo
do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito pii-
blico interessada. O mandado nado prejudica as agbes petitérias com-
petentes.”
Ao estabelecer que o processo seria o mesmo do habeas corpus, a
Constitui¢do criou um remédio ja disciplinado. Assim, permitiu que
o primeiro pedido de garantia pudesse ser ajuizado, horas depais de pro-
mulgada a Carta, na comarca de Limoeiro, no Estado de Pernambuco,
com o desfecho favoravel ao paciente, um funcionario municipal. E em
10 de setembro do mesmo ano do advento constitucional, a Suprema
Carte julgou o primeiro mandado de sequran¢a submetido a seu conhe-
cimento.

A denominagdo consagrada —mandado de seguranga— excele a
qualquer outra de quantas foram propostas. £ sobretudo mais histérica,
porque mais fiel ao desenvolvimento do direito patrio. A expressio
seguranga, desde o direito ancestral, sempre se inseriu no conceito de
defesa dos direitos individuais, quer para garanti-los, quer para res-
taura-los. Conhecemos o “'termo de seguranca” do Cédigo de Processo
Criminal de 1832; nossos tetravds longinguos, no grandevo bergo da
Lusitania de Afonso Henriques, conheceram as “segurangas reais’,
como tambén, depois, as “cartas de seguro’; e do mesmo modo em
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remota origem, tal como o amparo figura nos forais do reino de Ara-
gao, "mandado de seguranga’” brota claramente, escandidamente, das
Ordenagdes Filipinas, no trecho evocado, ali estando escrito que o
juiz, a pedido da pessoa ofendida ou que temer ofensa, expedira “man-
dado™. .. de “seguranga’”.

O termo seguranca esta de tal modo impregnado na tutela dos di-
reitos individuais em todo o processo de decantagio do nosso direito,
que s6 por inadverténcia, menos ao passado do que a linguagem, algum
instituto brasileiro do género poderia deixar de contéo-lo.

O outro elemento da locugdo —mandado— ndo escapou & critica de
Alcala-Zamora, que se pregunta por qué falar em mandado ¢ nio em
processo, juizo, sénteénca ou agdo, para acrescentar que intriga o estran-
geiro pela primeira vez em contato com o instituto brasileiro, o seu
nome, mais precisamente os dois substantivos que o integram, quando o
segundo poderia adjetivar-se sem a menor dificuldade.

Das locugdes alvitradas pelo emérito Mestre espanhol, “‘processo
assecuratérico”, “juizo assecuratério” ou “acfio assecuratéria’” soaria
com um sensabor gritante, por sua evidente lassiddo. A seu turno,
“recurso assecutratério” seria de uma restrigio enorme, considerando
que o vocabulo “recurso”, na linguagem processual, pressupde uma
agdo ja apreciada ou uma decisdo tomada, e, adjetivado, passaria a ser
uma dada espécie de meio impugnatério, quando se esta em face de uma
dada espécie de defesa de direito ante uma dada espécie de lesdo. Ha
evidentemente “'recurso” com carater auténomo, na linguagem do pro-
cesso constitucional, mas a promiscuidade seria patente e desconve-
niente, sem deslembrar que a expressio “‘recurso” para emprego mesmo
nos institutos constitucionais é energicamente combatida pelos propug-
nadores da “agfio constitucional”. E o mandado de seguranga é uma
agdo constitucional, como o € a agfio popular. Por fim, “‘sentenca asse-
curatéria” nao seria mais que o império manifestado como fecho de
uma “‘a¢do’, sem falar no redundante que a locugio apresenta, uma
vez que, se na classificagio processual nem toda agfio é assecuratéria,
toda sentenca o é.

Em nosso entender —e nisto concordamos com o eminente Alcala-
Zamora— a criagdo do mandado de sequranga, sobretudo com a reda-
¢do adotada desde 1934, dispensaria plenamente o instituto do habeas
corpus.

A tradi¢do do direito luso-ibero-americano, advinda em linha reta
do direito romano, pende para a instituicio monista de um remédio de
garantia. O pluralismo ¢ da indole do direito anglo-sexdo, As Ordena-
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coes, no aspecto do prefalado "mandado” de “seguranga”, consagra-
vam um remédio monista. Os forais aragoneses, quatro, na verdade
eram um sé instituto, do mesmo modo como o amparo mexicano, hoje
com suas cinco modalidades aplicativas, A Constitui¢do do Império,
brasileira, fortemente inspirada nos ideais da Revolugio Francesa,
garantia os direitos individuais e deixava a lei disciplinar as garantias, A
Constituicio republicana, de 1891, criando o habeas corpus brasileiro,
apenas manteve a denominacgdo deste, porque em verdade criou um
instituto novo, um mandado de seguranga, ao mesmo tempo civil €
penal. O "mandado de garantia” projetado por Alberto Torres eavol-
ve, claramente, o fim a que se destinava o habizas corpus.

Tomem-se, porém, estas consideracdes na justa medida de mera di-
vagacdo histérico-estrutural. Porque seria dificil, dificilimo, darmos no
Brasil ao habeas corpus um nome brasileiro, ou proscrevé-le da nossa
sistemdtica juridica, depois de uma aplicagio continuada de mais de
um século e meio, tanto mais quando ofuscada por eclipses que mais
o impdem ¢ o tornam impregnado na consciéncia do povo,

As institui¢des sfo como os idiomas. Estas nascem espontaneamente,
Aquelas sdo criadas, ou perfilhadas, em obedigéncia a fatos geradores
de relagdes. E uma vez que penefram a consciécia de um povo, assi-
milam-se a ele, nacionalizam-se, cedem as suas peculiaridades, reno-
vam-Se com seus anseios, e resistem tenazmente a todas as conjunturas.

O mandado de seguranca, que teve no amparo do México a evocagio
exemplificativa para sua implantagdo, ndo é, no nosso ver, nem am-
paro nem qualquer dos institutos europeus similares. E o mais que,
em cogitagdo comparativa, se pode dizer, & que ele concentra, para as
nossas aspirages, os mais desejaveis principios abrigados nas diversas
garantias dos direitos individuais. Ele, o mandado de sequranga, é ao
mesmo tempo mandamus, o recurso tipico para fazer-se alguma coisa,
legalmente justa e do que se é impedido; injunction, o oposto, para néo
fazer; certiorari, o meio unificador da jurisprudéncia no interesse do
individuo: crror, recurso tipico para atalhar a inconstitucionalidade;
quo warranto, contra o abuso de poder politico: e prohibition, contra o
excesso de poder- Ele é também o ubiquo Verfassungsbeschwerde ale-
mio; é o majs restrito similar recurso constitucional suico: & o velho
Verwaltungsgerichtshof austriaco. Ele &, finalmente, pelos muitos sub-
sidios recebidos, o juicio de amparo mexicano, menos na sua condigéo
de amparo-liberdade, porque para esse fim nés outros temos o habeas
corpus,

Do mesmo modo como temos recebido subsidios fordneos, o man-
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dado de seguranga, ha também subsidiado com preciosos elementos
seus, e o direito comparado o atesta, muitas leis de amparo de outros
povos.

5. Lineamentos constitucionais

Mencionando embora o habeas corpus. a Carta institucional de 10 de
novembro de 1937 omitiu o mandado de seguranga, o que, tirando-lhe
o suporte constitucional, era uma evidéncia de previsivel proscrigio,
a menos que um ato do execravel “Estado Novo” o definisse no con-
texto do regime ditatorial instaurado.

Este ato surgiu por decreto de 16 do mesmo més, estabelecendo a
eficacia da Lei n. 191, de 1936, exceto, a partir de 10 de novembro,
quanto aos atos do presidente da Repiblica, ministros de Estado, go-
vernadores e interventores, ou seja, a ciipula do poder despético. Uni-
ficado o sistema judiciario, o Cédigo de Processo Civil, de 1939, tomou
o mandado de seguranga como um dos trinta e oito ‘‘processos espe-
ciais” de seu Livro IV, e, por esta forma, repetiu a disposi¢io inicial,
adjetiva, da Lei n. 191, com a restrigdo coerente com o estado dita-
torial,

Restaurado o Estado de direito, a Carta de 1946 redifiniu o man-
dado de seguranca, o que foi mantido na vigente Constituigdo, de
1967, sem modificar o substdncia do enunciado.

Podemos agora resumir os lineamentos constitucionais do mandado
de seguranga, nfio s6 0s pontos que se exteriorizam na propria concei~
tuagdo dada pela Carta de principios, como também os que, ou lhe
resultam implicitos, ou foram estruturados neste meio século de apli-
cacio, com o ensinamento da doutrina e a crientagdo da jurisprudéncia.

I. O mandado de seguranga vulnera o abuso dz poder e o justo re-
ceio em sentido genérico. A Jocugio empregada no texto constitucional
alcanga quaisquer situagdes em que um agente do poder pablico extra-
limite sua fun¢do de agir, ora com excesso, quando fundamentado na
lei, vai além das atribui¢des que ela lhe traga; ora com desvio, quando
dentro da lei embora, atia em obediéncia a intuito com que ela nio
condescenderia se encarasse objetivamente a hipétese; e sempre com
abuso, quando, agindo em nome da lei, atiia contra a lei.

Il. O mandado de seguranga é instrumento preciso de ataque a in-
constitucionalidade de lei. Ele néo se detém na simples repressio dos
atos antinormativos de autoridade piblica. Alcancando também as si-
tuagdes decorrentes das normas em conflito com a Carta de principios,
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constitui-se num dos meios normais constitucionais para se cbter a
declaragio de inconstitucionalidade de qualquer lei, desde que, apli-
cada, afete um direito liquido e certo de qualquer pessoa, ou, auto-
aplicativa, venha afetar um direito idéntico de titular certo. O que se
ndo pode & iniciar a¢io com o objetivo exclusivo de declarar a incons-
titucionalidade, pelo motivo simplista de, processualmente, faltar a
legitimacao.

III. No mandado de seguranga, a locugio “direito liquido a certo”
s6 tem sentido processual, uma vez que o direito subjetivo do titular
nao surge certo nem liquide; surge mediante prova documental, que
necessariamente passard pelo crivo da ag¢fio especifica. Entdo, liquido
e certo & o direito objetivo de agir em juizo da garantia,

IV. O mandado de seguranga é acdo interdital. Todos os remédios
visando a impedir a perturbagdo da ordem juridica e condicionados a
um titulo que por si dispense a fase processual do condemnari oportere,
sejam de indole piiblica ou civil, sejam em defesa dos direitos corpo-
reos ou dos chamados direitos pessoais, sdo interditos a sua omgem
histérica &€ uma s6.

No procedimentarismo moderno, toda espécie de atuagio judicial que
autoriza a medida liminar de fazer ou nio fazer baseada exclusiva-
mente no titulo, pertende & familia interdital. Assim o habeas corpus
—o principal dos interditos—; as ag¢des de nuncia¢io de obra nova
(CPC, art. 937}; de venda com reserva de dominio (art. 1071);: de
embargos de terceiro {art. 1051): de manutengdo e reintegragio de pos-
se (art, 933). Seria uma irrisio banir o0 mandado de seguranga dessa
familia.

V. O mandado de seguranga foi sempre agdo judicidria civil para
proteger todos os direitos coletivos. Nio decorre do comandamento
constitucional seja ele um instituto com enderego exclusivo aos direitos
pessoais, sem transito noutras searas do direito. Direitos individuais, ou
fundamentais, ou coletivos, nio sfo 56 direitos pessoais.

Em face da ilegalidade ou do abuso de poder por parte de autori-
dade piiblica, o mandado de seguranca é evocavel, sem atendimento a
quaisquer restri¢des, a nio ser a referente ac campo do habeas corpus.
porque a lesdo tanto pode manifestar-se nos direitos pessoais como nos
nio pessoais, e para a lesdo de direito, nas circunsténcias que a Cons-
tituigio previne, o writ é remédio cabivel, desde que o abuso provenha
de autoridade.

V1. O mandado de seguranga pode destinar-se a situagies aparente-
mente especificas do “habeas corpus”, ou condizentes com a liberdade
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de locomogéo, Ha casos em face dos quais o habeas corpus, amparo de
menor dmbito, cede ante o mandado de seguranca, de horizonte maior,
Simplisticamente, pede dizer-se que & o justo receio de que venha con-
sumar-se a privagio de liberdade corpérea que faz o habeas corpus
retomar a atuagdo a ele subtraida pelo mandado de sequranga.

VII. Nio é oato em si que autoriza o mandado de seguranga, porém
o executado em fungdo do Poder piblico. Resulta indispensavel que a
ilegalidade ou abuse de poder seja ou va ser praticado por autoridade
competente, ou legitima. Tal ndo significa dizer que a afronta cometida
por autoridade ilegitima seja imune & medida de garantia, porém a
agiio nio se dirige contra a autoridade incompetente, sim contra aquela
que detém a legitimidade ou lhe & hierarquicamente superior.

Alias, para efeito da ac¢do de seguranga, coator nio é apenas a auto-
ridade que executa o ato. Aquele que ordena, manda ou tenta executar,
também se compreende agente da violagdo, muito embora o executante
direto, ou o que vai diretamente executar, previne a competéncia ju-
risdicional para efeito da postulagio.

VIII. O mandado de seguranca é aplicdvel contra ato de qualquer
dos 6rgdos do Estado. Do Poder Executivo, sempre. Do Poder Judicia-
rio, quando em face de medidas coativas contra gque nio prevalece
recurso com efeito suspensido, consagrado nas leis processuais, ou este
seria vio por tardio. Do Poder Legislativo, quando as normas que ele
elaborar, antes de cumpridas embora, atentarem contra os ditames da
feitura das leis, ou contra principios subjetivos das leis validas, assim
capazes de ferirem direitos basicos ao serem aplicadas, sem falar, por
6bvio, nos atos de mera administragio, peculiares 4 vida interna dos
Corpos legislativos,

IX. O mandado de seguranca nio tem sé por sujeito passivo o exer-
cente do poder de “imperium”, A nao ser para considerar a competén-
cia ratione materiae, o mandado de seguranga nfio distingue pessoas;
mira tdo-somente o ato. Se o ato & daqueles que, em ndo sendo
transferidos, caberia ao Estado executar, gera subjetivamente um di-
reito liquido e certo e enseja o amparo. Eis por que prevalece contra
atos das pessoas naturais ou juridicas com fungio delegada do Poder
publico.

X. O mandado de segurancga é agdo constitucional que pode ser uti-
lizada pelo préprio Estado contra o Estado. Sempre divergimos desse
entendimento, por intuirmos que dele resulta a tautologia de garantir-
se o Estado contra si préprio. Adotamos o ponto de vista nutridamente
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sustentado por Ignacio Burgoa, no México, quanto a pessoas morais
oficiais poderem arrimar-se no amparo.

Em todo caso, o que sedimentava apenas como interpretagao liberal
da doutrina e da jurisprudéncia, converteu-se em comandamento cons-
titucional, ao mencionar a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, os
mandados de sequranga “impetrados pela Unifo contra os governos
estaduais”.

XI. O mandado de seguranca ndo se subordina a qualquer instancia
prévia reparadora. Havendo um ato lesivo de direito, provavel de plano,
abre-se imediato ensejo ao pedido da garantia, sem protelacao. O in-
gresso em juizo para reparacio de ato emendavel por mandado de
sequranga ndo se subordina ao exaurimento de quaisquer vias.

II. CARACTERISTICAS PROCESSUAIS
1. As leis disciplinadoras

Tendo nascido disciplinado pelo procedimento do habeas corpus.
como ja mencionamos, e assim vencendo sua primeira fase, o mandado
de seguranga, somente apds delongado curso congressional, obteve
regras proprias, por efeito da Lei n. 191, de 1936, a qual o acomodou
no todo e nas mimicias, em razio do sistema processual pluralista da
época.

Editado o Cédigo de Processo Civil, com vigéncia a partir de 1940,
o mandado de seguranga nele teve abrigo como um dos procedimentos
especiais, e assim conservou-se até a promulgacio da Lei n. 1533, de
1951, a qual, embora desfigurada por diversas emendas, as principais
delas constantes da Lei n. 4348, de 1964, permanece em vigor nos
essenciais vigamentos,

Com a edigdo do Cédigo de Processo Civil de 1973, vigente, novos
pontos foram alterados, posto como a norma sobre a garantia faz re-
missdes expressas a dispositivos do Cédigo e ele, por mandamento
genérico (art. 1211 e, interpretacdo extensiva, art. 1217), é sempre
chamado a subsidia-la nos principios comuns a todas as acdes,

2. Requisitos processuais

As regras do processo civil, no Cédigo e na lei especifica, incumbe
disciplinar o mandado de seguranga, impondo-se-lhes todavia fazé-lo
em estrita observancia aos pressupostos basicos da garantia, configu-
rados na Constitui¢iio, porque se trata de uma agdio constitucional,
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Daj os requisitos processuais:

I. —de legitimidade~ ser o postulante o sujeito passivo da lesdo de
direito ou em suas consegiiéncias ter, para o exercicio da ag8o, interesse
e legitimidade (CPC, art. 3°; Lei n. 1533, art. 1%, § 2°, e art. 3¢):

Il. —de improcedéncia

extrinsecas (Lei n, 1533, art, 5¢) — ndo traduzir-se a lesfio em:

a) ato de que caiba recurso administrativo, independentemente de
caugdo ou fianga;

b) despacho ou decisdo judicial quando haja recurso previsto nas
leis processuais ou possa ser modificado por via de corregio;

c¢) ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incompe-
tente ou inobservada formalidade essencial;

intrinsecas (pela condigdo do proprio remédio) — nio se tratar:

d) de lei em tese, a menos que seja auto-aplicavel;

e) de fato consumado, de impossivel restauragio in natura e s6 repa-
ravel por meio de a¢des compensatérias;

III. —de tempestividade~ ser a postulagio feita dentro de cento e
vinte dias de conhecida a lesio de direito pelo paciente;

IV. —de exercitabilidade— preencher a peticio inicial os requisitos
necessarios & propositura de qualquer agdo {CPC, art. 282; Lei n. 1533,
art, 6°),

Além desses requisitos processuais, impdem-se para o pedido de se-
guran¢a os de natureza estritamente constitucional, ou de direito ma-
terial, que se traduzem na titularidade, sintetizada na locugdo “direito
liquido e certo”, ou seja, a confluéncia dos seguintes elementos: a) uma
obrigagdo de prestacdo do Estado ao titular (direito subjetivo em si);
b) um descumprimento a essa obrigacio, por ilegalidade ou abuso de
poder; ¢) um sujeito passivo legitimo (autoridade ou ente equiparado).

No mandado de seguranga, a base juridica da agdo ndo ¢é a intima-
cdo (citagdo) da autoridade coatora, ou o réu na acdio; & a relacio
processual formada entre o impetrante (autor) e o juiz, tanto assim
que indispensavel embora a citagdo, & menos importante a ‘‘presenca’’
do demandado, ao prevenir a lei que a agdo serd decidida “tenham
sido ou nfo prestadas as informagbes pela autoridade coatora”.

Feita esta adverténcia, meramente aclaradora, examinemos as figu-
ras da agdo de seguranga: os sujeitos (ativo e passivo)}; o julgador em
face da compet@ncia; os eventuais infervenientes; e o representante do
Ministério Publico,
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3. Os elementos integrantes do processo

O Impetrante, Tanto pessoas naturais como juridicas podem pedir
mandado de seguranga, desde que, tendo interesse e legitimidade, se
achem no exercicio de seus direitos, entendendo-se por interesse o es-
tado de caréncia em que alguém se encontra para invocar a intervengio
da Justica, e por legitimidade a capacidade desse alguém para estar
em juizo.

Todavia, as pesscas juridicas de direito privado, assim as corpora-
¢des civis, os sindicatos obreiros, as cooperativas, as associagbes $6
podem postular a garantia se a lesdo de direito incidir sobre a corpo-
racio em si, sem ser particularmente incidente sobre os associados,
um, alguns ou todos. S6 entdo a esses, por si, incumbe postula-la.
Excegdo, nesse ponto, abre-se para a Ordem dos Advogados do
Brasil, dado que seu Estatuto (Lei n. 4215, de 1963) atribui & Ordem
representa-la em juizo e fora dele os interesses gerais da classe dos
advogados e os individuais, relacionados com o exercicio da profissio
{art. 1°, paragrafo tnico).

Agquela restrigio quer a muitos juristas parecer cediga, e a eles en-
fileiramos na tentativa de ser reconhecida a legitimatio ad processum
sobretudo as associacbes de consumidores, como se reconhece em di-
versos regimes juridicos alienigenas.

A condig¢do de residéncia {na Constituigdo esta: “brasileiros e es-
trangeiros residentes no Pais’) n3o deve ser interpretada como ex-
cluindo da drea do mandado de seguranga os estrangeiros que no Brasil
nao tenham moradia mas onde, sendo titulares de direitos, os vejam
agravados. Nao é o prossuposto da residéncia que assegura os meios
tutelares (todos os meios que a Constituigio oferece}, porém, tdo-so-
mente, o programa por ela declarado: e o que o Estado tutela, ofere-
cendo remédio para garantir, ¢ o direito em si, ndo o titular em si,
pena de contravir o principio de que “todos sio iguais perente a lei”.

Prefigura na Lei do mandado de seguranga que qualquer dentre va-
rias pessoas podera requerer a garantia quando o agravo de direito
lhes atingir; e que o titular de direito liquido e certo decorrente de
direito em condicGes idénticas de terceiro podera acionar em favor
do direito originario se o titular nfo o fizer.

Trata-se de duas regras autdnomas da mais inquestionavel] utilidade,
e ndo sio, como & primeira vista possa transparecer, disposi¢des cone-
xas, ou tendentes a2 um mesmo fim, porque as distingue a legitimagio
processual, Na primeira {art. 1°, § 27, da Lei n. 1533), a lesdo de di-
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reito atinge 'varias pessoas’ e por isto ha varios titulares com legi-
timidade para pedir a garantia. Qualquer deles podera fazé-lo. Na
sequnda (art. 3°), o titular legitimado processualmente & um s6. So-
mente ele, portanto, tem direito liquido e certo. Ocorre que a inércia
desse titular em ndo exercitar seu direito implica uma lesdo potencial
de direito de outrem, beneficiario indireto de uma situagdo que,
necessariamente, lhe seris reconhecida, mas que ndo pode estar em
juizo por faltar-lhe a prova da lesiic direta. E a lei que lhe confere,
neste caso, a legitimagdo. O direito desse terceiro nfo se pode dizer
ainda seja liquido e certo; todavia, & um direito amparavel.

O Coator. Ao assentar que se concedera mandado de seguranga
contra autoridade, seja qual for, para fazer cessar a ilegalidade ou
abuso de poder, a Constitui¢io visa o ato, menos que o agente. O que
importa é a reparagic do agravo de direito, e para esta reparagao a
autoridade coatora ocupa plano secundario.

Ja tivemos ensejo de esclarecer que todos os agentes de todos os
trés Poderes do Estado sio passiveis, por seus atos antinormativos, da
acdo de seguranga. Mas nio poderia cessar ai o elenco de sujeitos
passivos em face da garantia, por efeito dos desdobramentos do Estado
moderno.

Se ao Estado & licito conferir tanto a organismos autonomizados
(autarquias, empresas estatais, fundagdes, sociedades de economia mis-
ta) como a entidades privadas (empresas e individuos}, tarefas cuja
execugiio lhe incumbe, o ato que seria primitivamente reservado ao Es-
tado e que foi objeto de delegagiio ou contrato, é vulneravel pelo re-
médio de garantia, se for produto de ilegalidade ou abuso de poder. As
empresas de aviagio estrangeiras, autorizadas a operar no Brasil, séo
passiveis, por exemplo, de mandado de seguranga naquilo em gue con-
travierem, com agravo de direito individual, o objeto da autorizagdo
dada pelo Poder Piblico.

Ao considerar, porém, para os efeitos passivos do mandado de se-
guranca os administradores ou representantes das entidades autarqui~
cas a das pessoas naturais ou juridicas com “fungdes delegadas pelo
poder piiblico”, a lei ndo thes da o carater lato de autoridade, limitando
ditos efeitos as funcdes delegadas, concedidas ou autorizadas.

O juizo competente. Os mandados de seguranga impetrados contra
ato do presidente da Repiiblica, das Mesas da Camara ¢ do Senado,
do Supremo Tribunal Federal, do Conselho Nacional da Magistratura
ou dos presidentes deste e daquele, do Procurador Geral da Repiblica
e do presidente do Tribunal de Contas da Unido serdo do conhecimen-
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to originario do Supremo Tribunal Federal (Const., art. 119, Li, com
Emenda n. 7). Os impetrados contra atos dos ministros de Estado; do
presidente do Tribunal Federal de Recursos ou de suas camaras, tur-
mas, grupos e secdes, e do responsavel pela dire¢io geral da Policia
Federal serdo do conhecimento do Tribunal Federal de Recursos
{Const., art. 122,I,c).

Os pedidos da garantia contra atos das demais autoridades federais,
dos administradores ou representantes das entidades autarquicas ou
empresas piblicas federais e, por extensio, das pessoas com fungdes
atribuidas pelo Poder Piblico federal serdo de conhecimento dos juizes
federais, excetuados os casos de competéncia dos tribunais federais
especificos (Militar, Eleitoral e do Trabalko) {Const., art. 125, VIII).

Nio se configurando como federal a autoridade coatora, no contexto
acima exposto, entende-se que o ato contra ¢ qual se postula a garantia
¢ de autoridade nio federal, e assim a competéncia ¢ a estabelecida nas
diversas leis regionais de organiza¢do judiciaria,

Quando o mandado de seguranga erguer-se contra ato judicial, com-
petente para conhecé-lo sera o tribunal que devera entender do even-
tual recurso no processo em que o ato foi praticado. E se tiver por
escopo obter o cumprimento de sentenga transitada em julgado, com-
petente serda o juizo a que estiver subordinada judicialmente a autori-
dade negligante no respectivo cumprimento,

Contra os efejtos da lei auto-aplicavel, a garantia sera impetrada no
juizo correspondente A autoridade ou Poder de Estado que a sancionar,
e se ainda a ndo houver sancionado, & Mesa do Corpo legislativo que a
houver decretado.

Os mandados de seguranga impetrados por érgios piblicos federais,
contra atos de entidades ptblicas locais, sejam estaduais ou municipais,
e por mais categorizadas que forem, compete ao juizo federal. Esta &
uma regra de preferéncia, imperturbavelmente seguida pela jurispru-
déncia, segundo a qual o interesse da Unifio e dos entes assimilados
se sobrepde, em matéria jurisdicional, aos interesses dos Estados e dos
Municipios, do mesmo modo como o destes iltimos cede ante o interes-
se daqueles. O privilégio de féro s6 & aberto pela Carta de principios
em favor das pessoas enumeradas nos artigos 119,1,i, e 122]1.c.

A participagdo Adesiva. Por efeito da Lei n. 6071, de 1974, que deu
nova redacio ac artigo 19 da Lei n. 1533, de 1951, “aplicam-se ao
processo do mandado de seguranca os artigos do Cédigo de Processo
Civil que regulam o litisconsércio”, ou sejam, exclusivamente, os ar-
tigos 46 a 49. Nio ha mais mengéio 4 “assisténcia” (contida nos artigos
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50 a 55}, donde ser sensato entender que essa figura de participagio
adesiva nio serve & agio de garantia, e com proveito, posto como ela
é incompative] com a sumariedade que envolve o processo de mandado
de seguranca, tanto quanto admite o incidente da alegagdo de falta de
interesse do postulante da assisténcia,

O principio de que "a assisténcia tem lugar em qualquer dos tipos
de procedimiento e em todos os graus de jurisdigdo” (CPC, art, 50,
paragrafo imico) se esfaz ante lei especifica e posterior que manda
admitir apenas o litisconsércio nos processos de mandado de seguranga,
Ademais, o citado principio ndo se pode dizer invulneravel, eis que a
assisténcia nio é admitida no processo de execuc¢dio, segundo a mais
recente jurisprudéncia.

A lei ndo fala no litisconséreio necessario para o mandado de segu-
ranga; porém, pelo vigente Cédigo de Processo Civil (art. 47), foi
transferido ao juiz um vasto grau de discricio no que se relaciona a
essa subfigura litisconsorcial. Sempre que a relagdo juridica o impuser,
o juiz ordenard ao autor que promova a citagio de todos os litiscon-
sortes necessarios quando tiver de decidir a lide de modo uniforme
para todas as partes, '

Ministério Pitblico. Inovando o chamamento do 6rgio do Ministério
Publico para oficiar em mandado de seguranga, do que nio cogitavam
as normas processuais antecedentes, a Lei n. 1533, de 1951, ndo teve
o intento de dar-lhe qualidade de parte da relagio, porém a de fiscal
da lei. Deste modo, se as informac¢es do coator sio essenciais, por
ser imperiosa sua intimagio, porém sio prescindiveis, porque a prépria
lei {art. 10}, isto deixa claro, a intimacfo do Ministério Pablico, por
seu 6rgdo competente, é essencial e imprescindivel, porque a nio dis-
pensa a lei.

Quando o Ministério Piblico atua agindo em nome da sociedade
para a defesa da aplicacdo da lei —~ensina Jorge Americano— a falta
de sua audiéncia anula o feito, uma vez que a sociedade exige ser
ouvida,

Pode ocorrer que, junto a sua condigio de fiscal da lei, o 6rgdo do
Ministério Piblico exercite a de representante da pessoa de direito pii-
blico interessada na manuten¢do do ato impugnado, Isto, entretanto,
nio lhe tira a condigfio de fiscal da lei, nem lhe da a exclusiva qua-
lidade de representante. E mesmo quando recorre da decisdo contraria
a seu ponto de vista sustentado no processo, ele oficia ainda como
fiscal, em defesa do seu parecer. o que apenas por coincidéncia se deve
interpretar como defesa do ato impugnado.
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4, A decadéncia do direito de. pedir

Dispée o artigo 18 da Lei n. 1533: O direito de requerer mandado
de sequranga extinguir-se-a decorridos cento e vinte contados da cién-
cia, pelo interessado, do ato impugnado.

O principio de extingio em prazo restrito do direito de pedir man-
dado de seguranca, além de estar na tradi¢io dos remédios de indole
interdital e, como assim, de procedimento sumario, & intrinseco do pré-
prio writ, o qual sé6 deve acudir ante violagdes de direito em carater
vivido, para serem provadas de plano, e nio descaracterizadas ou des-
maiadas pelo destempo.

O mandado de seguranca & um instituto constitucional de que o in-
dividuo dispde para fazer cessar incontinenti a ilegalidade ou o abuso
de poder cometido por autoridade piblica, se prontamente demons-
trado. O direito ao remédio é, portanto, potestativo e tem, por lei,
prazo certo,

Findo esse prazo, extingue-se o direito substancial & garantia, que
¢é diverso do direito constituido pela ilegalidade ou abuso de poder, o
qual, sem mais possibilidade de arrimo no mandado de segurangd,
pode ser persequido por outros meios processuais.

A suposta confusio estd em que todo direito, potestativo ou consti-
tuido, sé6 pode ser encalgado por uma agdo, que o assegura, porém a
confusdo se esvai se separarmos os tipos de agdo, uma, especifica, para
o direito que ja nasceu para ter vida num dado lapso de tempo e outra,
genérica, para o direito que estd constituido e que impde reparagio
contra a ilegalidade ou o abuso de poder, ¢, deste modo, insere-se no
quadro geral para que se ergue o processo como ciéncia —o direito de
perseguir em juizo o que nos ¢ devido.

Isto posto, divida nio pode haver gquanto a que o direito do juris-
dicionado de obter mandado de seguranga ¢ suscetive] de extinguir-se,
de caducar, ou de entrar em cadéncia, ou decadéncia, O direito de re-
paragio contra a ilegalidade ou abuso de poder, ap contrario, ndo se
extingue, nem caduca, nem decai, e por isto pode ser persequido me-
diante formas processuais outras, que ndo o mandado de seguranga.

A caducidade em mandado de seguranga pode ser argiiida pelo coa-
tor-demandado, em suas informagdes; pelo 6rgdo do Ministério Puablico,
em sua intervencio fiscal; ¢ pode ser pronunciada pelo préprio julga-
dor, neste Gltimo caso extinguido o processo com julgamento do mérito
(CPC, art. 269,1V).

A contagem de prazo para efeito de regra de caducidade comega do
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dia em que se manifestou o ato contra o iqual se insurge o titular
do direito, e ndo da data da lei ou da disposi¢do normativa causadora
de tal ato,

Qualquer dos modos, provéaveis e provados, que possam evidenciar
ter tido o coacto conhecimento da lesdo de direito, entende-se comeco
de existéncia do ato gravoso e autoriza abrir a contagem ao prazo ca-
ducario. Desde, porém, que nio seja possivel fixar o dies a quo, sera
injuridico aplicar a regra extintiva, e assim a postulagio da garantia
em qualquer tempo terd azo.

Em todo caso, é de advertir que somente em face das prestagdes po-
sitivas, traduzidas por ato comissivo, tem cabimento a regra caducaria
do artigo 18. Nio ha como cogitar de prazo quando a coagdo se traduz
em prestagdo negativa, resultante de omjissio, a menos que, em recurso
administrativo, essa omissdo se transforme em ato comissivo —mani»
festagfo positiva de ndo fazer. a

Igualmente, o ato repetido, ou lesdo continuada, ndo da comegoe ao
prazo caducario, se o sujeito paciente nio expressar conhecimento de
que esta sendo agravado em seu direito. Neste ponto, ousamos discor-
dar, Ha tipos de lesfio continuada, e exemplo temos na exigéncia de
tributos inconstitucionais, que se agravam por multas acaso ndo satis-
feitos nos prazos estabelecidos. Obviamente, o contribuinte, uma vez
que paga, tomo ciéncia do ato lesivo de direito, mas, mesmo assim,
esta ciéncia, em nosso entender, nio importa fluéncia do prazo para
efeito do mandado de seguranca.

5. As liminares em Mandado de Seguranga

Despachando o pedido de mandado de seguranga, o juiz ou relator,
conforme a competéncia originaria seja do juizo singular ou de tribu-
nal, podera:

L. indeferir.a peticdo inicial, quande nfo for caso da garantia ou
lhe faltar algum dos requisitos exigiveis (Lei n. 1533/51, art. 8°);

I1. determinar que o autor emende, ou complete, a peti¢do inicial
no prazo de dez dias, se verificar que ela ndo preenche os requisitos
processuais (CPC, art. 284):

III. ordenar, por oficio, a terceiro ou ao apontado coator, a exibigdo
de documento neccesario & prova, quando o autor alegar achar-se o
documento em reparticdo ou estabelecimento piblico, ou em poder de
autoridade que se recuse a fornecé-lo por certidio, marcando para
cumprimento da ordem o prazo de dez dias (Lei n. 4166, de 1962):
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IV. ordenar, simultaneamente com a intimagdo (ou posteriormente),
que o coator ‘'suspenda o ato” que deu motivo ao pedido quando:
a) for relevante o fundamento; &) do ato puder resultar a ineficacia da
medida caso seja deferida (Lei n. 1533/51, art. 7°).

Por sua vez, o presidente do Tribunal ao qual competir o conheci-
mento do respectivo recurso, podera —“ordenar ao juiz a suspensfo
da execucdo da setenga’” (Lei n. 1533, art. 13}.

As atividades judiciais disciplinadas nos itens I e 1I, assim como a
intimag8o ao coator a fim de que preste as informacgdes que achar
necessarias, sio medidas jurisdicionais (CPC, artigos 2° e 126); en-
quanto as atuagdes ordenadas nos itens Iil e I'V sio medidas adminis-
trativas de juizo. Administrativa de juizo, obediente embora a outro
sentido, ¢ também a medida do presidente de tribunal, fundada no
poder de policia.

Dai decorrem quatro espécies de providéncia liminar em mandado de
seguranga: &) inadmissdo; b) exibi¢io; ¢) concessdo; d) suspensdo.

Liminar de admissdo. O Cédigo de Processo Civil estipula seja a
peti¢do inicial instruida com os documentos indispensaveis 4 proposi-
tura da agdo (art. 283). N&o mais os dispensa, como o fazia o Cédigo
revogado, no paragrafo tnico do artigo 159. Por sua vez, o artigo 282
impde como requisitos da peti¢do inicial: a indicagdo do juiz ou tribu-
nal, a que é dirigida; os nomes, prenomes, estado civil, profissdo, do-
micilio e residéncia do autor e do réu; os fatos e os fundamentos
juridicos do pedido; o pedido, com as suas especificagdes; o valor da
causa; e as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade
dos fatos alegados.

Por traduzir-se in natura o objeto da segurancga, nas agdes da espécie
inexiste possibilidade de dar-se valor real & causa; entretanto, tem sen-
tido predominante a regra do CPC que assenta ser atribuido a toda
causa um valor certo, "ainda que n#o tenha contetdo econdmico ime-
diato”™ (art. 258).

O estatuto processual menciona a citagdo do réu; mas um mandado
de seguranga ndo ha “'citagio”, definida pelo Cédigo o ato de chama-
mento a juizo, do réu ou interessado, a fim de se defender (art. 213};
ha "intimagdo”, por ele definida como o ato pelo qual se da ciéncia a
alguém dos termos do processo, para que faca ou deixe de fazer alguma
coisa (art. 234). Dar & intimagdo o carater de citagdo contraria o es-
pirito do mandado de seguranga, uma vez que a citagdo, além de induzir
litispendéncia, gera os efeitos da revelia, isto é, "'se o réu ndo contestar
a agdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor” {art.
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319), o que ndo ocorre com o nosso wrif, no qual a relagdo juridica
forma-se apenas entre autor e juiz, € o siléncio do riie ndo importa, por
si, conlissao,

Se a regra de obrigatéria juntada de documentos probantes & esta-
belecida para qualquer agfic, cresce de intensidade na a¢do de man-
dado de seguranga, a qual, mais do que outra, faz repousar nos docu-
mentos exibidos a sorte da demanda. E a prova apresentada no ato
de ajuizamento, integrando a petigio inicial ou junto a ela, que carac-
teriza o direito liquido e certo, locugio que é exclusivamente processual-

A prépria tramitagio brevissima da ag¢do de seguranga, compelindo o
juiz a estima-la ou desestima-la de logo, e ndo abrindo ensejo & audién-
cia oral para fixacdo de pontos controversos, impde que se faca a
justificacdio previamente, com a inicial, e nio em momento algum no
correr do processo, Se a postulagio ndo vem instruida na forma pres-
crita em lei, o julgador nfo tem como admitir a causa. Nio se lhe
pode exigir mentalmente um reconhecimento inopinado de leis, decre-
tos, regimentos e regulamentos, alegados em conflito com os atos que
neles deviam estar mas ndo estio baseados.

Observa-se no artigo 8 da Lei n. 1533 (indeferimento liminar quan-
do nio for caso de mandado de seguranga) uma diretiva que, pelo
fato de repousar numa conceituagfio, prudente mas nem por isto ar-
bitraria, do que seja direito liquido e certo, bem pode restringir de-
masiado a aplicacio do remédio. Ja tivemos ensejo de manifestar alhures
que se constiticionalmente a locugdo “‘direito liquido e certo” & supér-
flua, na seara processual, ao contririo, pode resultar enormemente
restritiva, como conjunto de situagdes na dependéncia dos impulsos psi-
quicos e da capacidade intelectual do julgador. Ha direitos que, certos
e liguidos em substdncia depois de apurados por um complexo de cir-
cunstancias que cristalizam a a¢fio, ndo se ostentam assim num exame
sumario. Do contrario, dispensave] far-se-ia qualquer informacio da
autoridade coatora, em defesa de seu proceder.

Na aparente singeleza, o que o mencionado artigo 8% faz é dar ao
juiz um arbitrio dilatado no aceitar a agio ou no desacolhé-la, atento
ao direito liquido e certo invocado.

Néo ¢ passivel evidentemente subtrair ao julgador a faculdade de
considerar de plano se a espécie proposta é ou nio caso de mandado
de seguranga, se o fato exposto tem ou nio apoio num direito liquido
e certo. O que se ndo pode admitir &, na davida, serem as portas
do juizo aprioristicamente trancadas ao postulante, quando das infor-
magbes da autoridade apontada como coatora e ou da promogio do
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representante do Ministério Publico bem podem surgir elementos, como
nao € raro ocorrer, elucidativos da controvérsia, dissipando o que, em
principio, parecera duvidoso em termos de comunicagdo da parte, por
seu advogado, com o julgador.

Liminar de exibigdo. Para atalhar os casos em que o autor, ou sujei-
to passivo do agravo de direito, niio logra obter elemento de prova, o
artigo 6° da Lei n. 1533 previne que o juiz podera ordenar, preliminar-
mente, a exibigdo de documento necessario & prova do alegado que se
achar em estabelecimento pablico ou em poder de autoridade que
se recuse a fornecé-lo por certidio. '

Convém desfazer o equivoco de que aquele dispositivo condescende
com a juntada de provas depois de ajuizada a agdo, E na prépria peti-
cdo inicial que o autor denuncia a obstancia de prova e &€ em seu des-
pacho acolhedor da petigdo inicial que o juiz manda seja exibido o
documento sonegado, Logo, ndo € o postulante que apresenta prova a
destempo e sim a autoridade demandada, ou a que retenha o docu-
mento, que & compelida e exibi-lo com o processo ja em curso.

Liminar de Concessgo. Admitindo o pedido de seguranga, o juiz, ou
o relator nos feitos originarios dos tribunais, ordenard que se intime o
coator, entregando-se-lhe a segunda via da peticdo inicial com as
copias dos documentos que a instruem, e que o coator suspenda o ato
que deu motivo ao pedido, quando for relevante o fundamento ¢ do
ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja defe-
rida (Lei n. 1533, art. 7¢). , '

A liminar é medida administrativa de juizo; nédo se condiciona a re-
querimento da parte e é tomada no exclusivo intuito de garantir a
inteireza da sentenca. Por tais motivos, o juiz, no exercicio de seu
offictum iudicis, pode.conceder a medida liminar em qualquer tempo ou
revoga-la a qualquer tempo, sempre inspirado naquele intuito cardeal
de assegurar matéria & sentenga a ser editada. E por tais motivos ela
ndo € recorrivel,

Na morfologia do juizo constitucional de garantias, a medida limi-
nar, quando adequada, & regra; nunca munificéncia; nunca, como ja
se escreveu desprevenidamente, um favor da lei, ou um adiantamento
da sentenca, tal se fosse esta um saque mercantil. A pausa de seus
efeitos, a revoga¢do da medida liminar, esta sim, é a excegdo, porque,
assim pio fosse, o interdito esvaziar-se-ia de seu suporte mais heréico.

Ao contrario, se a medida liminar é suscetivel de ser revogada pelo
proprio juiz, enquanto se desenvolve o juizo, pode ser decretada
pelo juiz, enquanto se desenvolve o juizo, porque as premissas sdo as
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mesmas, quer para o efeito de revogar, quer para o efeito de conceder.
Ambos sio incidentes processuais cuja impreclusibilidade nio pode
impedir o normal andamento da lide.

E mister, entretanto, que para cada uma das situacdes dispares haja
um fundamento concreto, representado nfo por um motivo, que pode
ser subjetivo, mas por um fato, que ha de ser material. Exige-se um
fato superveniente ao instante em que o julgador haja revogade ou se
tenha omitido na concessdo, ou a tenha dado.

Providéncia unilateral, a medida liminar concessiva néo envolve pre-
julgamento. Vem dai que, se denegada a seguranga, torna-se ela sem
efeito automaticamente, e 0 ato controvertido pode ser ou voltar a ser
executado. Doutrinador pragmatico, Coqueijo Costa & suficientemente
categérico ao afirmar, quanto 4 duragdo da medida liminar: proceden-~
te a ago, ela é absorvida; improcedente, ela se extingue.

Mesmo recebida a apelagdo com efeito suspensivo, ela nio teria a
virtude de fazer subsistir a ordem cautelar, ante seu légico fenecimento.
E que, apreciado o mérito do pedido e considerado este insubsistente,
nido pode subsistir, por &bvio, o pressuposto que teria autorizado a
medida liminar, unicamente para preservar a sentenca.

E certo que a jurisprudéncia registra julgados dissidentes deste ra-
ciocinio, mandando entender que, quando denegatéria a decisdo, con-
tinua tendo efeito 2 medida liminar até o deslinde do recurso. Discor-
damos dessa orientagfo, unicamente por entendermos que a medida
cautelar nfio & objeto de sentenga, nio chega a ser motivo para deter-
minar o alcance dela, e assim, logicamente, no se torna objeto do re-
curso. A medida liminar pode transpér a edi¢do da sentenc¢a concessiva,
ou afirmativa, porque a ela se amolda, mas, ao contririo nio pode
remanescer & sentenga denegatéria, ou negativa, porque com ela con-
flita exatamente no fundamento que autorizou o juiz a suspender o
ato reclamado ou determinar o fato omitido: a existéncia clara, percep-
tivel, de um direito liquido e certo.

Néo prefigurava nas diversas leis editadas para o mandado de se-
guranga (Lei n, 191, de 1936; CPC de 1939; Lei n. 1533, de 1951)
qualguer ressalva & medida liminar de estancamento do abuso de poder:
noutras palavras, todo pedido da garantia podia ser coberto com a
medida cautelar.

A inovagdo foi introduzida pelas Leis ns. 2410, de 1955, e 2770, de
1956, com referéncia & liberagio de mercadorias, bens e coisas de qual-
quer espécie procedentes do Exterior, Posteriormente, outras leis se
editaram (Leis ns, 4357 e 4838, de 1964; Lei n. 4862, de 1965, ¢ Lei
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n, 5021, de 1966). Delas, a que mais contundentemente feriu a medida
liminar foi a Lei n. 4357, a qual, entre outras limitagdes, fixou em
noventa dias a validade da ordem judicial prévia (sessenta dias quando
em relacdo ao imposto de renda = Lei n. 4862) e negou a aplicagéo
da liminar aos mandados de seguranga visando a interesses do funcio-
nalismo piblico.

Liminar de suspensdo, Ao rol de despachos ou medidas prévias inad-
missdrias, exibitérias e concessérias no processo do amparo brasileiro,
aduna a ordem suspernsdria, dada por autoridade judiciaria superior ao
juiz da causa. E o contra efeito do mandado de seguranga, resultante
do poder de policia, que por esta forma foi impertado pelo direito
patrio,

A ordem de suspender a execugdo da senteng¢a ou do despacho limi-
nar equivale judicialmente a uma medida liminar, porque integra s
atos administrativos de juizo, embora processualmente no o seja, por-
que tomada por magistrado outro que ndo o integrante da relagdo
processual,

Tal como as demais medidas liminares, a resultante do policia power
nao & passivel de recurso; denegado o pedide de suspenséo feito pelo
representante da autoridade coatora, é ela irrecorrivel. Ao contrario, da
medida suspensiva tomada por presidente de tribunal cabe recurso
{agrave) para o érgdo por ele presidido.

6. Fase corclusiva do proccsso

Procedida a intimagdo ao apontado coator, o serventuario em cujo
cartorio corra o processo, juntard aos autos a prova da entrega a este
ou a certidéio de recusa deste em aceita-lo ou dar recibo (Lei n. 1533,
art. 97); findo o prazo de dez dias para o efeito das informacses pzlo
dito ceator, o serventuario remetera o processo ao representante do
Ministério Piblico, para que nele oficie, dentro de cinco dias {ar. 10);
e, voltando os autos ao cartério, os fard conclusos ao juiz, indepen-
dentemente de solicitagio da parte, para a decisfio, tenham sido ou nio
prestadas informagdes pela autoridade ccatora (id.).

Estara, assim, o processo pronto para ser extinto com julgamento do
mérito (CPC, art. 269}, e o juiz devera fazé-lo no prazo de cinco dias,
por meio da sentenca —seja para acolher ou rejeitar o pedido do
autor, seja para pronunciar sua caducidade.

Tecnicamente, o processo de mandado de seguranca, do ajuizamento,
ou protocolizagdo do pedido, até a editagio da sentenca, demanda o
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transcurso de trinta e quatro dias, porque, agdo de ligeireza tipica,
tendo “prioridade sobre todos os atos judiciais, salvo habeas corpus”
(Lei n. 1533, art. 17), o mandado de seguranga s6 admite quatro mo-
vimentos: do autor, para apresentar o pedido; do juiz, para admiti-lo
ou ao contrario nega-lo, no vestibulo da agdo, e, no final, para senten-
ciar; do réu, ou coator, para prestar informagdes, ou responder; e do
orgao do Ministério Piblico, para oficiar. O restante daqueles trinta e
quatro dias sera consumido com as medidas burocraticas cartorarias.
Esta visto, portanto, que a iniciativa das partes restringe-se no postular
a garantia, o autor, e de prestar informacgdes, o réu.

Sentenca. Processualmente, o mandado de seguranca é uma agao
cujo decisério resolve todos os casos da relacfo de direito proposta e
poe termo ao litigio do modo mais terminante.

Tomando por principio que, conforme a resolugdo que demandam do
6rgdo jurisdicional, as sentengas podem ser declarativas (simples ou
constitutivas), condenatdrias, constitutivas e executivas —classificago
de Bellavitis— além de mandamentais, proposigio de Kuttner, fica afas-
tada de pronto, para o mandado de seguranca, a classificagio de sen-
tenga declaratoria, posto que esta tem precipua caracteristica a pao
executabilidade. As sentengas da espécie traduzem-se na existéncia
ou inexisténcia de relagdo juridica, e ndo é obviamente este o interesse
da garantia para fazer regredir a violagio do direito.

Também nio é executiva a sentenga em mandado de sequranga, posto
como a execugdio pressupde um titulo executivo, traduzido em docu-
mento formal, de natureza judicial (sentenca) ou extrajudicial {ato
vinculade, ou contrate; ou ato auténomo, ou titulo cambial). O titulo
executivo independe de conhecimento, opera por si s6, e o conhecimento
¢ exatamente ao que Se propde ¢ processo do mandado de segurancga,
se encarado por inteiro, ou seja, até a sentenca, O direito liquido e
certo que se exige para a propcsigio da garantia é transitério, prati-
camente limita-se & admissdo da demanda, e s6 se converte em titulo
liquido e certo, o que é coisa diversa, por efeito da sentenca. Tanto
assim & que o mandado equivale ao titulo executdrio, tal como se men-
cionava na legislagao revogada (Lei n. 191, de 1936, art. 10,5, e CPC,
de 1939, art. 325,11). Nio ¢, pois, a sentenga que se baseia num titulo
executivo, porém, ao contrdrio, é ela que oferece o titule & execugao.

Do mesmo modo que toda sentenga tem conotagio declarativa, tam-
bém toda ela, neste aspecto, ¢ condenatéria. O que desconceitua a
espécie, em nosso caso especifico, é que a sentenca condenatéria ndo
leva & execuqdo, por si prépria, e imp&e o desdobramento do juizo para
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apreciacdo dos varios modos pelos quais tal execugiio pode ser feita. A
sentenca que cria o titulo executério judicial € que da lugar ao processo
de execugdo, o que em género e grau, corresponde & antiga actio
iudicati,

A derradeira classe diria com as sentengas mandamentais, proposta,
como foi dito, pelo jurisconsulto alemio Kuttner, para encarar as deci-
sbes com as quais a autoridade judiciaria, sem resolver sobre o fundo
da controvérsia, porém unicamente por poder de império e com base
em prova prévia, da a outro 6rg3o de Estado (autoridade pfiblica) uma
ordem concreta para praticar determinado ato ou abster-se da prética
de determinade ato, independentemente de juizo de execucio: seria o
caso do habeas corpus.

Fosse irrelevante o fato de que a classificagio de Kuttner foi des-
prezada por seu préprio criador, como assinala Goldschmidt, um s6 dos
elementos dela integrantes torna-la-ia inaplicavel & sentenca em man-
dadoe de seguranga: a irresolugio do fundo da controvérsia. O mandado
de seguranca repousa num direito mostrado pela evidéncia de circuns-
tancias confluentes (direito liquido e certo), que se transforma num
direito provado pela evidéncia da ilegalidade ou abuso de poder. Nao
mostrado de inicio, a agdo ndo tem curso, porém tendo curso, e para
ter o favoravel desfecho, o julgador terd necessariamente penetrado o
dmago da controvérsia. Nada do que foi exposto no processo do man-
dado de seguranga quanto a ilegalidade ou abuso de poder deixou de
ser apreciado na sentenca. Entdo, ndo ¢ uma ordem mandamental pura
¢ simples, ditada apenas por poder de império, porém uma ordem fun-
damentada, como qualquer sentenga constitutiva.

Logo, a classificagio de constitutiva para a sentenga em mandado de
seguranga nio se impde por mera exclusio,

Hoje, nfio ha maijs divida quanto a que a decisio que aprecia o
mérito em processo de mandado de seguranga reveste-se da condigio de
imutabilidade. Denegada a postulagdo, ela nao pode ser objeto de novo
pleito, sobretudo com arrimo no mesmo ifer iuris. E que, se a denegagio
importa em nio se ter reconhecido a “liquidez” e a "certeza” de um
direito, ndo serd outro pleito cujo fundamento & o “direito liquido e
certo”’, que va reconhecé-las. Assim, a res mdicata, que cristaliza a inin-
pugnabilidade e a inatacabilidade, ndo se caracteriza s6 na decisio
estimatéria, mas na desestimatéria também, desde que produto de sen-
tenga definitiva final, isto ¢, com apreciacio do mérito,

Ao prevenir que o pedido do mandado de seguranca podera ser re-
novado se a decisdio denegatéria ndo lhe houver apreciado o mérito
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{Lei n. 1533, art. 16), o que se quer significar, confrario sensu, é que
nio pode dispdr do mandado de seguranga aquele sujeito de direito,
com aguele mesmo pedido e contra aquele mesmo agente da suposta
violagiio de direito, cuja demanda anterior fora selada por uma decisio
final definifiva, espécie reservada ao trancamento das agbes que tran-
sitaram todo o seu curso.

Se a decisdo final foi da espécie ferminativa apenas —caso do inde-
ferimento liminar— o pedido podera ser repetido, e eventualmente re-
cebido, na constancia de melhor prova oferecida pelo postulante.

A faculdade oferecida ao sujeito paciente da lesdo de direito, de
pleitear por agio propria os efeitos patrimoniais (art. 15), ndo reduz
a condi¢io constitutiva que se reconhece no mandado de sequranga de-
ferido, isto é, ndo o torna um titulo meramente declaratério, e muito
menos contradiz o efeito da sentenga,

Relatividade da Sentenca. O mandado de sequranga ataca o agravo
de direito nos limites objetivos da relagio formada, isto &, atua infer
partes ¢ assim s6 prevalece para o promovente da a¢io, mesmo que
reconhecida inconstitucional a lei, ilegal o ato ou patente o abuso de
direito a envolver outros sujeitos,

A sentenca ndo tem, deste modo, a forga de revogar no todo o ato
inquinado de ilegal, e os seus efeitos julgados lesivos a um dado indi-
viduo que provocou a protegao judicial, podem subsistir e ter normal
aplicacdo quanto a outro individuo que deixou de provocar tal tutela.
Intui-se, pois, que a interferncia judiciaria exercita-se nio quanto ao
merecimento do ato, mas quanto i sua legalidade em face da relacio
em exame. lal decorre de que ao Poder Judiciario, no exercicio do
controle jurisdicional, & defeso apreciar os atos administrativos, caben-
do-lhe, tdo-somente, examina-los sob o prisma dos direitos que feriram
ou tendem a ferir.

Execucdo da sentenga, A execugio do mandado de seguranga ¢é di-
reta, traduzida nas medidas determinadas pela sentenga. O mandado
que a sentenca contém diz tudo. Diz que o destinatirio deve cumprir
sem tardanga a ordem. E se o nao fizer arcarad com as conseqiiéncias,
pois terd criado um estado de atrito necessariamente surgido entre
quem manda e quem ndo obedece.

A Lein. 1533, no artigo 11, dispde que, julgado procedente o pedi-
do, a juiz transmitira em oficio o inteiro teor da sentenga a autoridade
coatora, Como atras salientamos, ela omite o fifulo executdrio, cons-
tante da legislagdo revogada. E omite com propésito, porque a sentenga
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ja é, em si, titulo executorio, e o oficio, mencionado pela lei, & de mero
encaminhamento da sentenga,

A Constituigdo Federal inculpa como crimes de responsabilidade do
presidente da Repiiblica os atos que atentarem contra o cumprimento
das decisdes judiciarias (art. 82, VII), em regulamentagio do que
acorre a Lei n. 1079, de 1950, a qual se faz extensiva aos ministros de
Estado, quando o ato for por eles praticado ou ordenado (art. 13, 1).
Estende-a também aos governadores e secretarios de Estado (art. 74).
Os prefeitos municipais tém responsabilidade definida como crime pelo
Decreto-lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, notadamente na espécie
(incumprimento de ordem judicial) via do artigo 1¢, item XIV.

Estas regras, entretanto, nio cobrem os casos, evidentemente muito
mais numerosos, porque se pulverizam no quase anonimato, de desobe~
digncia a mandados de seguranga praticados por agentes pablicos si-
tuados em outros escaldes administrativos, e em face dos quais nfo
ha lei especifica e a lei genérica, o Cédigo Penal se mostra inadequado.

Execugao proviséria. Assenta a Lei n, 6014, de 1974, que a sentenga
que conceder o mandado de sequranca fica sujeita ao duplo grau de
jurisdigdo, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente.

Por principio de direito intertemporal, essa Lei, de natureza especial
e de dato posterior ao Cédigo de Processo Civil, de 1973, lei geral,
afasta, para efeito do mandado de seguranga, o principio nele contido
(art. 475,I1), que veda execugdo proviséria as sentencas proferidas
contra a Unido Federal, o Estado e o Municipio. Entéo, a partir dai,
entende-se que toda sentenca de mandado de seguranga poderad ter
execu¢do proviséria,

Desisténcia da agdo em Curso. O autor, em nosso wrif, pode desistir
da acgfio, embora a isto se oponha o representante da pessoa de direito
ptblico interessada. Por maior interesse que ao Estado assista de diri-
mir as controvérsias no encaminhamento da paz social, e, no caso par-
ticular do mandado de sequranga, de aferir a bitola por que se pautam
seus agentes, este interesse ndo poderia extrapér para obrigar alguém
a defender seu préprio direito.

E bem verdade que o Cédigo de Processo Civil, subsidiario das leis
extravagantes sobre mandado de seguranca, assenta no artigo 267, §
4, que depois de decorrido o prazo para a resposta, ndo podera o
autor, sem consentimento do réu, desistir da agio,

Em nosso entender, ndo deve esse dispositivo aplicar-se ao mandado
de seguranga, e justificamo-nos partindo de que, em seu singularismo,
a relagdo processual ndo se perfaz entre autor, juiz e demandado, porém

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e

MANDADO DE SEGURANGA

apenas entre autor e juiz, e se completa com o despacho deste admi-
tindo a a¢@o. A parte demandada, como também ja o dissemos, & obri-
gatoriamente intimada, mas pode omitir-se nas informacdes ¢ nem por
isto a aglo deixara de chegar a seu termo com a sentenga. Portanto, é
de admitir-se plenamente a desisténcia pelo impetrante do mandado de
sequranga, mesmo depois de prestadas as informagdes pelo coator.

Se prejuizo nenhum acarreta a desisténcia ao suposto agente da
lesdio de direito; se nenhum gravame resulta para a pessoa de direito
plblico interessada; se o desistente vai arcar com as despesas proces-
suais, 0 juiz néo tem por que deixar de homologar a intencdo de desistir.

7. Os Recursos

Genericamente, séo aplicavelis 4s decisdes em mandado de seguranga
todos os recursos previstos no Cédigo de Processo Civil, uma vez que
esse estatuto, no artigo 1217, uniformizou os procedimentos especiais
quanto a sistematica recursal, adaptando-os ac seu sistema. Especifi-
camente, apenas o “agravo de instrumento’, por motive técnico, e o
“recurso ordinario’, por proscrigio constitucional (Emenda n. 1, de
1969) nio se aplicam ao nosso wrif,

Em decorréncia daquele critério uniformizador, a apelagio — ma-
nifestada em quinze dias ~— passou a ser o recurso contra a sentencga,
além de, na espécie do mandado de seguranga, ser recurso também
contra a decisdo terminativa de indeferimento da peticio inicial, {Lei
n. 1533, arts. 12 ¢ 82.)

Apesar de ter sido eleita a apelagdo o recurso geral para o mandado
de seguranga e de serem os “embargos infringentes” cabiveis quando
néo for unénime o julgado proferido em apelagcdo, continua prevale-
cendo, em jurisprudéncia, a Sumula 597 do Supremo Tribunal Federal,
que assenia ndo caberem embargos infringentes de acérdaoc que, em
mandado de seguranga, decidiu a apelacdo. Esse critério, a toda evi-
déncia exdriixulo, tem sido anatematizado por vozes da melhor doutri-
na, tanto mais porque, em nio se admitindo os embargos, os mandados
de seguranca de competéncia originaria dos tribunais tornam-se priva-
dos de recurso, ou seja, em contrariedade aos principios universais da
processualistica, sdo decididos num sé grau jurisdicional, desde que o
“recurso ordinario” foi também excluido do ambito do mandado de se~
guranga. Isto significa que sdo uni-instanciais os processos de seguran-

¢a pedidos contra autoridades coatoras do mais alto grau hierarquico
do Estado.
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8. Sucumbéncia

Tema dos mais controvertidos no estudo do mandado de seguranga
é o relacionado com o onus da demanda, ou seja, a chamada sucum-
béncia. Com efeito, é regra emanada do C.P.C. e presente em seu arti~
go 20, que “a sentenga condenard o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou e os honorarios advocaticios'; regra geral, im-
perativa e que niio oferece margem a contorno interpretativo.

Este principio emana do artigo 64 do Cédigo Processual de 1939,
com a modificagdo introduzida pela Lei n. 4632, de 1965, que condi-
cionava a sucumbéncia na parte relacionada com os honorarios de
advogado a agfo resultante de ‘‘dolo ou culpa, contratual ou extracon-~
tratual”, Dai veio a Stimula 512 do Supremo Tribunal Federal, para
orientar: “N3o cabe condenagio em honorarios de advogado na agio
de mandado de seguranca”, partindo do pressuposto de que nfo pode
haver em mandado de seguranga dolo ou culpa contratual ou extra-
contratual.

As opinides na matéria sio divergentes, encorpadas pela autoridade
dos doutrinadores. Ha os que entendem devam ser suportados os en-
cargos do pleito pela parte perdedora, ou sucumbente. Ha os que inad-
mitem o pouso da onerosa figura no campo de garantia. E ha os que
entendem prevalecer o gravame em caso de sucumbimento da autori-
dade coatora, ndo porém em caso de ser vencido o impetrante.

Os que impugnam a sucumbéncia em mandado de seguranga assen-
tam o peso de seu contra-argumento na peculiaridade da agdo, traduzi-
da numa garantia constitucional que nic pode nem deve ser confundida
com a agdo civil comum. Argiiem que o mandado de seguranga néo
cerceia o uso da agdo judicial comum e que, utilizando-o, emprega-se
uma opgdo pelo processo célere, tanto mais quando, decaindo neste,
pode o impetrante ser vitorioso na via ordinaria. Raciocinam que a
autoridade coatora nic € quem arcari com as despesas processuais,
pois o funcionério ndo responde diretamente pelos prejuizos que, nessa
qualidade, causar a terceiros (Constituicio, art, 107). E, inclusive, so-
fismam com a peculiaridade da relagdo juridica estabelecida nas causas
de mandado de seguranga, o que as torna ‘'agdo sem réu’, logo ndo
podendo haver “parte’” vencida, quando se tratar de 6rgdo pablico.

Em sentido oposto, os que sufragam a sucumbéncia em mandado de
seguranga argumentam que, tratando-se como se trata de uma ag¢do na
qual ha vencedor e vencido, improcede afasta-lo das normas gerais
processuais, a nio ser naquilo em gue sua natureza o exigir. Enfatizam
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que inexiste em nosso direito processual ¢ principio de ndo se aplicarem
as normas do Cédigo aos procedimentos, tal como o mandado de segu-
ranga, regidos por lei especial, E deduzem que, ao estabelecer o Cédigo
caber ao vencido, seja quem for, particular ou Estado, arcar com todas
as despesas da causa, inclusive honorarios, cria para o vencedor o di-
reito subjetivo ao reembolso das despesas feitas,

Finalmente, no meio termo, a terceira corrente propugna por gque a
sucumbéncia ndo atinja o impetrante derrotado, mas, ao contrario, o
beneficie, quando triunfante, e assim raciocinam escudados em parte
no fato de ser o mandado de seguranca uma agiio e em parte na sua
condigdo de ser uma garantia constitucional, que esta erguida precisa-
mente para proteger o individuo e que nio pode ceder a qualquer im-
posi¢io econdmica nem ser obstaculizado em seu emprego.

III. O mstiTuro CINQIENTENARIO

Nascido de um ideal juridico que vinha cristalizando desde ao albo-
res da Reptiblica, o mardado de seguranca ensaiou com a aplicagéo
larga do chamado “habeas corpus brasileiro” e se tornou imperioso
quando a reforma constitucional de 1926 fez refluir aquele writ para
a su concepgdo bretd originaria.

O advento do instituto pétrio coincidiu com a reinstavragio da de-
mocracia no Brasil, e resultou de uma Carta politica impregnada da cau-
tela em resguardar de nova ditadura o Estado de direito.

Cautela va, porquanto trés anos decorridos, era implantado o “Estado
Novo", de indole totalitaria, o qual operou no mandado de seguranga
enorme restri¢do: inadmitia-se contra os abusos de poder praticados
pelo “'chefe” da Nagdo” e seus lugar-tenentes nos Estados, nomeados
interventores. Mas, mediante engenhoso artificio, os tribunais adota-
ram a orientagio, sequida dai por diante, de que o remedium iuris alveja
mais o mandatario do que o mandante, mais o agente direto do abuso
de direito do que o autor mental do ato injuridico.

A ditadura civil do “Estado Novo” de 1937 durou até ao término da
Segunda Guerra Mundial, quando o Brasil voltou a praticar o regime
democratico, pela Carta de 1946.

Nova sincope ocorreu com a implantagio da ditadura militar que
aluiu a ordem juridica, de 1964 até o dia 15 de margo deste ano de
1985. Neste tltimo eclipse foram excluidos de apreciagdo pelo Poder
]udlcxario em qualquer tlpo de agfo, todos os atos praticados com
base nos “atos institucionais” entio editados, o mais nefando dos quais,
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o Ato institucional n. 5, de 1968, determinou o recesso do Poder Legis-
lativo; a cassacio de mandatos parlamentares; a supresséo dos direitos
politicos de quaisquer cidaddos; a suspensio de numerosas garantias
constitucionais ou legais; as penas de banimento e confinagdo; o con-
fisco de bens; e tornou inécuo o habeas corpus.

Mesmo assim, tal como 4 época da ditadura civil de Getulio Vargas,
as Cortes de Justi¢a, quase estranguladas embora pela ditadura militar
dos generais, ndo se arrecearam em conceder mandados_de seguranga
para corrigir os desmandos legislativos que o casuismo iliberal nio
estava preparado convenientemente para disfarcar.

Tem-se, pois em cingiienta anos, desde quando implantado em 1934,
abstraidos os perfodos ominosos de 1937 a 1945 (Estado Novo) e de
1964 a 1985 {Revolucdo de 31 de margo), o mandado de seguranga
foi aplicado, sob regime de liberdade, em apenas vinte e um anos.

Como quer que seja e apesar desses hiatos resultantes de nossa de-
mocracia intermitente, o instituto destinado a ser, no Brasil, o coroa-
mento do verdadeiro Estado de direito, conseguiu revestir-se de carac-
teristicas tio proprias que a Constituigio democratica a ser agora
elaborada ndo precisard acrescentar nada em seu classico enunciado:
—""Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido
e certo nio amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade
responsave] pela ilegalidade ou abuso de poder.”
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