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APRESENTACAO

Por todo o ano de 1984 foi amplamente comemorada, pelos setores ju-
ridicos do pars, a criagdo, na Constituigdo de 1934, do Mandado de Segu-
ran¢a. E nada mais justo: o mandado de seguranga representa, sem resquicios
de duvidas, o ponto alto da criatividade juridica brasileira, no campo do di-
reito piblico. Aparentado com os writs do direito anglo-saxdo, afinado com
o “‘amparo” mexicano, o mandado de seguranga, entretanto, a todos eles
ultrapassa, seja na horizontalidade do seu universo de abrangéncia, seja na

verticalidade dos efeitos que produz. Ademais disso, nascido e vicejado num
~ pais de historia e vivéncia autocraticas, o mandado de seguranga, em que
pesem suas vicissitudes, tem sido, ao lado do habeas corpus, o grande bastido
da protegdo do individuo, contra o poder.

O Instituto dos Advogados Brasileiros festejou intensamente a data
histérica. No bojo das comemoragdes, hi que registrar o Ciclo de Palestras
memordveis, realizado, perante platéias participantes e numerosissimas, por
conhecidos especialistas na matéria. Tal Ciclo teve, por certo, a preocupa-
¢3o de fazer um levantamento da historia e do estdgio atual de desenvolvi-
mento, desse fundamental instituto. Todavia, sua principal meta foi em ver-
dade diversa. A finalidade basilar da promogdo assentou-se naquilo que,
segundo o mestre Seabra Fagundes, seria a maior homenagem que se poderia
prestar ao evento historico: promover a revitalizagdo do mandado de seguran-
¢a, o alargar e ampliar generoso de suas fronteiras, o aprofundamento e elas-
tecimento de seu universo de incidéncia. Nessa perspectiva precipua, espera o
Instituto dos Advogados Brasileiros ter prestado relevante papel a nacionali-
dade, com o Ciclo que realizou. Entretanto, tdo nobres propésitos restariam
como preciosos tesouros 4 espera de eventual e futura descoberta, nio hou-
vesse sido implantado o programa editorial do I.A.B., que colhe, agora, seu
segundo capitoso fruto.



Fazendo publico o agradecimento do I.A.B. a quantos contribuiram
para essa obra, que talvez, em outras eras, suspeitar-se-ia que o tempo fizesse
baixar sobre o Ciclo o manto do esquecimento, manifesto, com a esperanga
de dias melhores para o pafs, a certeza de que assim o 1. A. B. continua a Juta
de quantos se empenham por um Brasil mais livre, mais democritico, por fim
transmudado em auténtico Estado de Direito.

SERGIO FERRAZ

Presidente do 1L A.B.
— outubro de 1985



DA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA

Sérgio Ferraz

Brevemente, e apenas com um cardter vestibular do tema, relembraria
que as chamadas medidas liminares em Mandado de Seguranga tém, indiscuti-
velmente, a natureza de uma providéncia antecipadora dos efeitos que se bus-
ca obter através da sentenga. Esse conglomerado de conotagdes vai revelar-se,
mais adiante, de grande importancia, no buscar tragar o perfil e a delimitagdo
de como deva ser entendido o &mbito de incidéncia dessa faculdade de magna
importancia, quer na estrutura processual do Mandado de Seguranca, quer so-
bretudo quando se tem em mente a finalidade maior ainda, de natureza cons-
titucional, que o Mandado de Seguranca visa realizar. Sua indole generosa en-
contra uma clara revelagdo, se buscarmos, no curso do tempo, simples reme-
moragdo de como se apresentou no Direito Positivo Brasileiro, desde que pre-
vista, por primeira vez, essa medida liminar. Assim é que, por exemplo, na Lei
191, de 1936, se afirmava ao juiz a possibilidade de conceder medida liminar,
desde que houvesse um relevante fundamento e desde que a parte, que ale-
gasse o relevante fundamento, tivesse, caso fosse obrigada a esperar pela sen-
tenga final, a possibilidade de uma lesdo grave ou irreparével. Era preciso que
a lesdo ameagadqra se apresentasse ao mesmo tempo com essas duas confi-
guragdes: a de ser grave e a de ser irrepardvel em potencial.

Em 1939, com o advento do Codigo de Processo Civil, verificou-se uma
generosa caminhada, na tentativa do alargar estas pautas restritas, de sorte
que, onde constava a copulativa e, usou-se a alternativa ou, e duas circunstan-
cias eram exigidas. De um lado, ainda uma vez, o relevante fundamento no
pedir a medida cautelar; e do outro lado, a possibilidade da lesdo grave ou
irreparavel.



Por fim, ja na formulagdo hoje em dia vigente, defluente da Lei 1.533,
significativo passo se deu adiante, ja ndo mais se aludindo a gravidade da le-
sd0, ja ndo mais se aludindo & irreparabilidade. A irreparabilidade ndo é de
sorte alguma relevante, quer para a concessdo da seguranga, quer para a con-
cessdo da liminar. Em dias presentes, as coordenadas que presidem a con-
cessdo da medida liminar estdo, de um lado, ainda uma vez, repousadas na
invocagdo de um relevante fundamento; e do outro, na circunstancia de que,
ndo concedida esta medida de carater antecipatorio, estd a parte realmente
na iminéncia de se ver frustrada pela absoluta falta de aptiddo da sentenga
final, com vistas a uma produgio de efeitos que a essa altura ji sera tardiae
ndo-reparatoria.

O Mandado de Seguranga é um remédio que busca a reparagdo espe-
cifica do direito que foi ameagado ou lesado. Ndo é medida que se contente
com a reparagdo de natureza subsididria, com a tutela substitutiva. Através
do Mandado de Seguranga, o que se busca realmente é a restauragdo do di-
reito tal como ele foi conferido. Ndo se busca e ndo se admite uma simples
substituicdo daquilo que é direito, por peciinia. E exatamente em razio des-
sa preocupagdo de fndole constitucional é que a medida liminar tem sido
elastecida nas suas coordenadas de concessdo, porém ainda aquém do que
me parece absolutamente imprescindivel, para a realizagdo dos fins de natu-
reza constitucional que esta faculdade visa realizar. Por isso me parece im-
portante meditarmos mais aprofundadamente sobre algumas das questdes
criticas, realmente polémicas, que a medida liminar propde, ¢ que ndo tém
sido freqlientemente resolvidas, sequer com generosidade, a0 menos com a
prudéncia que a gravidade e a majestade da matéria estavam a recomendar.

Diz a lei que a liminar é uma faculdade concedida ao juiz, de anteci-
par os efeitos da tutela jurisdicional que lhe é pedida, conferindo-a, antes
mesmo do desvendar final da causa. Freqiientes vezes se diz que o fulcro
dessa medida liminar esti langado numa capacidade de avaliago discri-
ciondria de que seria investido o Juiz para, em face das circunstancias pro-
postas pela causa, e das alegagdes produzidas pela parte, conferi-la ou nio
dquele que a requer. Os autores, com muita freqiiéncia, buscam inclusive
fazer uma distingdo entre discricionariedade administrativa e discricionarie-
dade judicial, a discricionariedade administrativa propondo, inclusive, uma
série de conseqliéncias, de dramiética formulacdo para a temdtica geral do
controle jurisdicional da atividade da administragdo publica; e a atividade dis-
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criciondria judicial, por analogia, acabando também, segundo entendem estes
autores, por deflagar toda uma série de cogitagdes que se revelam, afinal, tao
dramdticas quanto aquelas inerentes a faculdade discriciondria do adminis-
trador.

Adianto, desde ji, postura muito pessoal, que tenho freqiientemente
sustentado e que ndo é a predominante no direito brasileiro.

Inicio por afirmar que ndo vejo diversidade neste tema da discricionarie-
dade na atuagdo judicial. Porém, mais: tenho sustentado a inexisténcia da ca-
tegoria conceitual discricionariedade. Sempre refiro que nao distingo atos dis-
criciondrios e atos motivados. O que habitualmente se chama discricionarie-
dade ndo é sendo fruto da insuficiéncia das palavras que traduzem o manda-
mento legal, ou insuficiéncia do raciocinio do administrador e do julgador,
que tem que aplicar as palavras da lei. Por isso, onde se vé discricionariedade,
o0 que se tem na verdade € pura e simplesmente inanidade semantica, dificul-
dade terminologica e, de qualquer maneira, uma impossibilidade do racioci-
nio de, em face de varias possibilidades, de virias alternativas de atuagdo do
julgador ou do administrador, saber escolher uma tnica e somente aquela,
que ¢ a que estdo obrigados administrador e julgador: qual seja, a melhor.
Tanto o administrador quanto o julgador, em face de um possivel leque de
opgdes, em razdo das quais possa atuar, se sente liberado para escolher qual-
quer dessas vias? Assim ndo é: sempre que um administrador ou um julgador
se coloca perante uma dificuldade ou um desafio desta ordem, na verdade
a dificuldade ndo esti tanto na hipotese, mas sim na mente do julgador, que,
por motivos de natureza técnica, por motivos de insuficiéncia de conheci-
mentos, por motivo até mesmo da propra caréncia de desenvolvimento do
conhecimento sobre o qual vai ter que decidir, se sente autorizado a decidir
da forma a, b ou ¢, quando no plano logico @, b ou ¢, nunca valem a mes-
ma coisa e sempre, dessas trés altemativas, s6 uma delas serd a melhor. O
Administrador e o julgador tém a obrigagdo legal de optar sempre pela solu-
¢d0 que mais se aproxime dos interesses da coletividade, que mais realize a
tonica do interesse pablico. Daf ndo ser exata a afirmativa que se faz, de que
nio cabe, por exemplo, ao Poder Judicidrio controlar a chamada atividade
discricionaria da administragdo. Se renego a propria possibilidade da existén-
cia de um campo chamado de atividade discriciondria, por 6bvio reconhego
que o Poder Judiciirio pode tudo, no controle da atividade da Administra-
¢io Publica. S0 ndo pode, evidentemente, substituir a formulagio de von-



tade da Administragao Publica, manifestada através do administrador, por
uma formulagdo de vontade que fosse do proprio julgador. O que ndo pode o
julgador, em face da determinada hipotese, é dizer que, se chamado a decidir
como administrador, agiria de maneira diversa e que portanto sentencia no
sentido de que esta forma diversa é que se cumpra na hipotese litigiosa que
lhe € trazida a contexto. Mas sempre que o julgador, em face de uma possibi-
lidade ampla, aparente, de acdes, perceba que ndo foi escolhida aquela que
mais adequadamente revela o interesse publico, segundo o entender do bonus
paterfamilias, poders, invocando a constru¢do da teoria dos erros, da teoria
do abuso do Direito, do dever da boa administragdo, enfim, de toda uma série
de teorias que ndo pertencem somente ao Direito Administrativo, invalidar,
desfazer a opgdo administrativa, decretar a propria nulidade do ato, porque
ndo terd este realizado o fim de bem administrar, que sempre significa esco-
lher a melhor forma possivel para o interesse piblico.

Tudo isso faz com que, por coeréncia, quando confrontado com a te-
mitica da medida liminar no Mandado de Seguranga, se raciocine com cate-
gorias iguais de pensamento. Na verdade ndo existe discricionariedade para o
Juiz, em face de um pedido de medida liminar. O que vai realmente ele veri-
ficar é se o fundamento ¢ relevante e se existe realmente risco de a sentenga
final, se proferida em seu devido tempo, ji se revelar frustrativa, porque o
tempo criaria situagio diversa daquela que se buscava fazer ocorrer ou que se
buscava evitar. Nesse particular, em hipotese alguma esti reservada ao Juiz
a minima dose de discrigdo. O que ele tem é que atuar de maneira extrema-
mente cuidadosa, tormentosamente cuidadosa, angustiadamente cuidadosa.
Mas a atividade do julgador ¢ por esséncia dificil, dramitica, é, por esséncia,
daquelas que causam a maior perplexidade a quem tenha que exercé-la. Mas
a dificuldade que a hipotese propde ndo servird, de sorte alguma, de indeni-
dade para que, 4 luz desta possivel inanidade, que é ou da norma ou da hi-
potese tratada na norma, ou do proprio julgamento do julgador, se chegue
i colocagdo de que qualquer solugdo é vilida, por isso que ditada tdo apenas
pela vontade, na qual estaria investido, quase que por mandamento divino.

Descabe, portanto, a tonica da discricionariedade judicial, como tam-
bém da discricionariedade administrativa, Por isso, na medida liminar nio ha
um campo de ampla ou pelo menos relativa liberdade de escolha por parte
do julgador. Bem antes, aqui se registra mais um daqueles setores de ativida-
de motivada até porque, a aplicagdo da lei, quer pela administragdo, quer pelo
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Poder Judiciirio, é sempre e sempre uma atividade servil, uma atividade de-
baixo do padrdo da lei, uma atividade pura e simples de revelagao da vontade
da lei. E que, portanto, ndo abre margem de liberdade a quem tem de com
ela, lei, lidar no dia-a-dia de suas atuagdes.

Alargado desta maneira o campo conceitual, isto coloca também, de
imediato, a possibilidade de abrir-se um espago muito grande de revitalizagio
do Mandado de Seguranga.

" Entendida como necessariamente vinculada a atuagio do julgador,
quando confrontado com pedido de deferimento de medida liminar, de plano
se abre, quer no caso de concessdo, quer no caso de denegagdo, todo um am-
plo arsenal de instrumentos de irresignagdo, para a parte que se julgue prejudi-
cada. Assim se comega, j4, a adentrar em alguns dos temas que freqiientemen-
te tém trazido controvérsia ndo pouca, quer na doutrina, quer na jurisprudén-
cia. Por exemplo, indaga-se: a concessdo da medida liminar esta sujeita a crivo
de controle por parte dos interessados? Ou seja, concedida a medida liminar,
abre-se alguma possibilidade processual de irresignagdo para aquele que se
julgue prejudicado com a concessdo? Ou, denegada a medida liminar, abre-se
também para aquele que a havia requerido, e ndo teve acolhida, alguma férmu-
la para manifestar a sua inconformidade, no bojo de uma relago processual?

Esta questdo, a respeito da qual controvertem doutrina e jurisprudén-
cia, com ndo pouca tinta derramada sobre o papel a respeito do assunto, na
verdade é bem mais simples, a0 menos na sua equagdo estética, quando com-
preendermos que a atividade do juiz, neste caso também, é uma atividade sub-
missa a lei. E portanto, se o Juiz ndo concede quando deveria fazé-lo, ou con-
cede quando ndo deveria fazer, na verdade o que ele estd, pura e simplesmen-
te, € a infringir o padrdo de legalidade, havendo, consegiientemente, a possibi-
lidade da inconformidade por parte daquele que se julgue prejudicado. E com
que instrumento? Basicamente, em primeiro lugar, na medida em que essa de-
cisdo concessiva ou denegatdria nfo implica extingdo da relagio processual,
através do caminho do agravo de instrumento. Mas por outro lado também,
na medida exatamente em que o agravo de instrumento € despido de suspen-
sividade e ndo propde um remédio, uma solugdo pronta, justa e imediata pz
ra aquele que vé o seu destino em perigo, se abre a possibilidade de Mandado
de Seguranga contra a concessdo ou contra a denegagdo da medida liminar,
desde que essa concessdo ou essa denegagdo ndo cumpra exatamente com
esses padrdes motivados, antes deduzidos.
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Esta mesma série de colocagdes vai repetir-se para todas as oufras cogi-
tagGes que o topico da medida liminar necessariamente levanta. Historica-
mente houve, num certo momento, um abuso na concessdo das liminares, em
prejuizo do interesse publico. Tais males, tendo-se tornado estatisticamente
muito repetidos, acabaram por gerar remédios piores do que as moléstias,
dai tendo surgido a Lei 2.778, de 56 (que proibia a concessdo de liminar nas
hipoteses de importagdo de mercadorias estrangeiras), a lei 4.384/64 (que
vedava também a liminar na hipotese de vantagens pecuniarias para o fun-
cionalismo, ou de reclassificagdes) e a Lei 5.205/66 (no mesmo sentido da
Lei 4.348). Na verdade, o que se buscava, através de remédios desta ordem,
era evitar que a parte favorecida pela decisdo concessiva da liminar (de regra
hipossuficiente economicamente) mais adiante, a4 luz de uma decisdo que
terminasse por lhe denegar razdo, nio tivesse condigdes objetivas de recom-
por o patrimonio publico afetado pela concessdo da liminar, Ora, esse risco
existe e existira sempre. Esse risco existe até quando o juiz, correta ¢ ade-
quadamente, exerce o seu munus jurisdicional. Como homem, estd sujeito
a sentenciar bem ou mal e a ver suas sentengas revistas ou confirmadas. E
nem sempre serd possivel, dentro do sistema recursal, chegar-se a uma solu-
¢do que tipicamente garanta a recomposi¢do do erdrio pablico, depois de uma
final decisdo contriria ao particular. Mas para esse desvio, para essa seqiiéncia
de abusos, para essa repeti¢io de concessdo de liminares com liberalidade
excessiva, sempre existiu, como existe hoje, um remédio claro e simples. O
Caodigo de Processo Civil atual, repetindo, no artigo 804, disposi¢do do Co-
digo de Processo Civil de 39, afirma que o beneficidrio de uma medida cau-
telar podera ser chamado a prestar caugdo, com vistas a uma eventual futura
reparagdo, na hipotese de a decisdo final lhe ser desfavoravel. Essa regra da
caugdo ja existia antes e poderia ter sido apropriada tranquilamente, quer
pelos tribunais, quer também pela doutrina, sem a necessidade dessa esta-
pafiirdia criagdo de leis que, denegando a possibilidade da medida liminar
na verdade, frontalmente, infringiam o proprio valor maior que a Lei do
Mandado de Seguranga visava resguardar, com isso incidindo em criticas
sob o ponto de vista da constitucionalidade.

Caminhe-se, agora, além da concessdo ou da denegagao da liminar.
Lembre-se também, que, por forga do disposto na Lei 4.348, admite-se
a suspensio da concessio da liminar, em situagio supinamente equivoca
e ndo so de discutivel constitucionalidade. Diz o preceptivo que a autori-
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dade pablica, contra a qual tenha sido enderegado o mandamento liminar,
poderd pedir ao Presidente do Tribunal, que tomari conhecimento da cau-
sa, em grau de recurso, que suspenda os efeitos da liminar, desde que cir-
cunstincias, que foram julgadas relevantes, que a lei elenca, contraindi-
quem a aplicacdo do mandamento jurisdicional.

Diviso vdrios desvios e anomalias nessa solu¢io da lei. Em primeiro
lugar, ela é uma verdadeira revisdo de natureza jurisdicional, sem obedién-
cia a garantia do devido processo legal. O devido processo legal é uma ga-
rantia constitucional difusa, ndo-expressa, ndo-textual, mas que informa
toda a atuagdo da atividade piblica, e nio apenas a de indole jurisdicional.
Num processo, no bojo do qual se suprima a capacidade do julgador, e se
defira ao Presidente da Corte recursal (& verdade que com direito a agravo
para o Pleno, mas de qualquer maneira subtrai-se o mandamento judicial que
ainda sequer esti aperfeigoado) antecipar individualmente o futuro papel
revisor, profundamente atropelada esti a cautela do devido processo legal.
Porém, ndo so a solugdo da lei é ruim, mas a pratica desse dispositivo legal
se revela extremamente nefasta, porque, de regra, essas invocagoes sdo feitas
com a conota¢do, ainda uma vez, da discricionariedade na avaliagdo do mo-
tivo invocado, o que cerceia dramaticamente o ambito de controle por parte
do Presidente do Tribunal, que terd de coteja-la com o caso concreto. Rara-
mente encontraremos pedidos de suspensio dos efeitos de uma liminar onde,
de forma cabal, de forma nitida, de forma clara e leal, sejam ditas quais sio
as razdes concretas de interesse piblico que estio a motivar a solicitagdo. E
esse pedido ndo ¢ sujeito a qualquer crivo de contraditario, o que é mais um
atentado ao devido processo legal. O Presidente do Tribunal o acolhe ou nao,
havendo apenas a possibilidade, a posteriori, ja com o peso da autoridade da
manifestagdo do Presidente do Tribunal, de um agravo para o Pleno, que em
regra, mais ndo faz sendo confirmar aquilo que o Presidente ja anunciou na
primeira dicgio.

Mas ndo & 50 o problema da suspensdo que merece destaque. E também
plausivel falarse em revogagdo da medida liminar. Essa possibilidade de re-
vogacdo se encontra textualmente prevista no art. 29 desta mesma Lei 4.348,
Adianta-se, nesta regra, que poderd o Juiz, que concedeu a liminar, revoga-la,
na medida em que surpreenda, na atuagdo processual do beneticiado, uma
série de atitudes que poderiam ser resumidamente englobadas sob a denomi-
nag¢do “‘mau comportamento processual’”. Qu seja, atitudes daquela parte no
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sentido de que o processo ande morosamente, ou que ndo cumpre as diligén-
cias a seu devido tempo, ou ainda, que subtrai o processo a seu curso habi-
tual, enfim, que se comporta com dolo processual, figura marcada, conotada
e rotulada no atual Codigo de Processo Civil. Afirma esse art. 29 que poderd
o Juiz, se julgar que realmente isso ocorre, decretar a revogagdo da liminar.
Em verdade ndo é nem s nessa hipOtese que isso seria possivel. Hd uma
outra, que deflui do sistema, porque estd inserida no Cadigo de Processo
Civil: o art. 807, quando cuida das medidas cautelares, afirma que, cessadas
as razbes que determinaram a concessdo, deverd o Juiz revogi-la. E é do
mais absoluto bom senso que assim seja. Se, no plano logico, alguma coisa
justificava a concessdo da medida liminar, que é sempre um dado de indole
excepcional, se o supedineo de natureza logica desaparece, a propria me-
dida ndo tem mais razdo de ser mantida. O que nao é possivel nem plausi-
vel, nem com a invocagio do art. 807, nem com a invocagdo do art. 29 da
Lei 4.348, é que, mediante mera provocagdo por parte do interessado, o
Juiz, julgando-se habilitado a sobre a matéria proferir um juizo, revogue
pura e simplesmente a liminar, sem audiéncia da parte contriria. Ainda
uma vez o principio do contraditorio, a idéia do devido processo legal, em
que estd inserido necessariamente tal principio, se encontra profundamen-
te ofendido, quando um juiz pratica um ato dessa natureza.

Por obvio, se o ato é praticado com esse tipo de desvio, como também
poderia ser detectado desvio idéntico naquela outra hipotese da suspensio
proferida pelo Presidente do Tribunal, é visivel que a revogagdo da liminar,
ou que a sua suspensdo, coloca em grave risco o direito da parte, a ponto de
ele ndo se revelar mais adiante satisfeito. Ainda que a sentenga seja pela
concessdo da mandarnus, o que houve foi violagdo do direito liquido e certo
que tinha a parte, de obter a liminar e, consequentemente, pode ela, através
de remédios recursais, ou através de novo Mandado de Seguranga, procurar
obter o coartamento dessa providéncia jurisdicional, de todo em todo desar-
razoada.

As medidas liminares estdo, dentro do arcabougo legislativo brasileiro,
submetidas a tempo de duragdo. Esse tempo de vida, depois de larga discus-
sdo sobre a matéria, acabou sendo, no art. 19 da Lei 4.348, fixado em 90
dias. Na hipotese de se encontrarem os juizados repletos de processos, € pos-
sivel prorroga-la por mais 30 dias. Ou seja, uma sobrevida méxima, previsivel,
de 120 dias. Depois disso, haveria caducidade da liminar.
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Parece-me evidente que uma liminar se exaure necessariamente com a
sentenga que € proferida no mandado de seguranca. Porque das duas, uma.
Ou a sentenga é pela procedéncia do Mandado de Seguranga e nesse parti-
cular ela j4 incorporard os efeitos inibidores da liminar, até porque o recurso
que for interposto contra essa senteng¢a ndo € dotado de cariter suspensivo, e
conseqientemente a liminar estara salvaguardada na plenitude dos seus efei-
tos; ou, pelo contrério, a sentenga € pela improcedéncia, pela denegagdo do
Mandado de Seguranga. Se assim acontece, aquele relevante motivo de carater
juridico, que tinha sido alegado, na verdade, ao menos em principio, ndo exis-
tia, tanto assim que a senteng¢a ndo o reconheceu. De uma forma, ou de outra,
a sentenga constitui-se num termo final de vida da liminar. Porém, limita-la
no tempo a 120 dias, ou a 90 ou a 60 ou a 30 dias, € de flagrante e aberrante
inconstitucionalidade, porque, na verdade, o que a liminar tem que assegurar
€ a salvaguarda do direito que ¢ discutido, enquanto persistir a ameaga de que
esse direito, em razdo do fumus boni iuris, e do periculum in mora, nio possa
aguardar pelo provimento jurisdicional definitivo, sendo com grave risco
de que este seja frustrado, quando afinal concedido. Se no remédio judicial se
busca a recomposi¢do in specie do direito que € alegado como violado ou
amea¢ado, admitir-se uma regra de coartamento, como essa, significa invia-
bilizar a propria garantia constitucional. A limitagdo no tempo, dessas medi-
das liminares, padece de grave mdcula de natureza constitucional, portanto.

Relembre-se, no particular, discussdo muitissimo interessante, que tam-
bém se reduz a uma voz isolada, mas que tem sido com freqiiéncia trazida a
debate. E o opinamento do eminente Professor gaicho Alcides Mendonga
Lima, que tem sustentado que, em hipoteses de Mandado de Seguranga dene-
gados, mas onde tinha havido a concessdo da medida liminar, a interposi¢do
da apelagdo restauraria os efeitos da liminar. De sorte que ela haveria de durar
até o final do julgamento em causa. Pelas razdes expostas antes, assim ndo nos
parece, porque a decisdo, de uma sorte ou de outra, significa, ou por absor-
¢do, ou por frontal desfazimento, o fim da liminar. Mas imaginemos que, in-
terposto o recurso, e pendente a ameaga ao direito da parte, ressurja a ameaga
da frustragdo de se ver a parte afinal inutilmente protegida por uma decisdo:
que fard o interessado? O Codigo de Processo Civil prevé o pedido de caute-
lares ndo apenas ao Juiz da causa em primeiro grau, mas também a seu Rela-
tor, em segundo grau, desde que persistam as ameagas, ou que superveniente-
mente elas surjam. Se a finalidade concreta desta agdo de seguranga ¢ a de ga-



rantir um pronunciamento jurisdicional apto a realizar os seus fins constitu-
cionais e se tais fins se resumem exatamente na recomposi¢ao in specie dos
direitos que sdo postulados pelo remédio herdico, sem atritos com a propria
estrutura do Mandado de Seguranga, e com a configuragio do sistema re-
cursal no Brasil, resultado idéntico ao inortodoxamente desejado por Men-
donga Lima pode ser atingido, pelo simples uso do arcabougo das medidas
cautelares, tal como existe no Codigo de Processo Civil. Em resumo:

a) a sentenga denegatoria cassa a liminar, evidentemente so se produ-
zindo tal efeito quando de seu trinsito em julgado (por for¢ga da formagio
da coisa julgada), ou quando da interposi¢do do recurso (por ser despido
de efeito suspensivo);

b) se a ameaga, motivadora do pedido de liminar, persistir, ou revi-
ver, antes da existéncia de um relator do feito, no juizo recursal, caberd,
ai, promover procedimento cautelar preparatdrio, com invocagdo subsi-
didria analégica aos artigos 796 e 800 do C.P.C. E competird ao Presidente
da Corte deferi-lo, inclusive sem contraditdrio, com amparo analogico subsi-
didrio, nos artigos 797 e 804 do C.P.C;

c) se a hipotese sub “b™ supra ocorrer ja em segundo grau, havendo
Relator designado, a ele a providéncia serd requerida, nos exatos termos dos
preceitos do C.P.C. trazidos i colagdo.

Como ultima consideragdo, um topico muitissimo relevante, que é
aquele que procura equacionar as conseqiiéncias, em termos de responsa-
bilidade civil, pela concessio ou denegagdo de liminar, onde trés situag¢des
flagrantemente diferentes se poem. A medida liminar, reitere-se, estd reves-
tida de um dado de provisoriedade, assim pedida, assim concedida. A medi-
da liminar coloca entre parénteses o direito ou a relagdo juridica subjacente,
para que persistam vivos, aptos e eficazes, enquanto perdure o litigio. Mas
uma vez falecida a medida liminar, restaura-se a relagdo juridica, restaura-se
o império de toda a situagdo precedente, tal como se esse intervalo nunca
tivera existido, porque ele foi sempre de indole provisoria. Isto ganha tanto
mais razdo de ser quando se tem em mente que o Mandado de Segurancga se
dirige contra atos da Administragdo Publica, atos de autoridade, atos esses
balisados por um regime juridico muito intensamente matizado de principios,
dentre os quais cumpre destacar a grande importancia do principio da perma-
néncia da prestagfo da atividade publica. A atividade publica é predisposta
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para ser oferecida, mantida, cumprida e exercida sem interrup¢do. Conseqiien-
temente, a revogagdo da liminar, contra um ato da administragdo piblica,
significa a restauragdo, com efeito necessariamente retrotraido no tempo, de
tudo aquilo que era a atuagdo congelada em razdo do mandamento. Impde-se
que lembremos a incidéncia, na hipotese, de uma regra que é prevista no
art. 811, do Codigo de Processo Civil, mas que com muito mais razdo de ser
atua no campo do Mandado de Seguranga. Diz o art. 809, do Codigo de Pro-
cesso Civil, que as medidas cautelares, sem audiéncia da parte contréria, sao
concedidas por conta e risco de quem as requereu. De sorte que, se a sentenga
final for contraria dquele que obteve a cautelar, devera este responder por
perdas e danos para com aquele, que teve de sofrer a impulsdo da medida
jurisdicional. Isso com muito mais razdo acontece no campo da administra-
¢do publica. Se alguém procurou obter uma medida liminar para congelar,
suspender, imobilizar determinada atuagdo da administragdo piablica, na
hipotese de, na sentenga final, se revelar a denegagdo do mandamus, eventuais
danos e reparos deverdo ser realmente cobrados de quem provocou a atuagio
jurisdicional, desde que, evidentemente, a liminar haja sido bem concedida,
isto é, dentro das coordenadas e do perfil que é reservado para essa facul-
dade na lei processual. O que de plano nos coloca em mdo duas hipoteses,
sumamente interessantes. Ou seja, a da liminar que € concedida com abuso;
ou a liminar que é denegada também com abuso. Tanto uma hipotese quan-
to a outra podem propiciar situactes de prejuizos para a parte. Uma vez com-
provados eles, a quem devem ser imputados, a quem se deve pedir reparagdo?
Nessas duas hipoteses (que ndo tém que ver com aquela outra de limi-
nar concedida licitamente e qQue apenas ndo se viu corroborada na sentenga
final; neste caso, ndo hi que se falar em atividade abusiva do magistrado, e
pois, por invocagdo analogica ao art. 811 do Codigo de Processo Civil, o que
hi de se buscar é a reparagdo contra quem provocou o mandamento jurisdi-
cional), em que o magistrado concede mal ou denega mal, com abusiva in-
fringéncia ao padrdo de concessio ou de denegagdo de liminar, existe res-
ponsabilidade pessoal inequivoca do Juiz. A parte pode realmente tomar a
iniciativa da responsabilizagdo civil, penal e administrativa do Juiz. Com
uma decorréncia a mais: é que por vezes tais prejuizos sio de tal sorte vul-
tosos, que a fortuna pessoal do magistrado pode ser insuficiente para a re-
composi¢do desejada. Pouco importa. O lesado estd autorizado a promover,
se desejar, a responsabilidade ou do Estado, ou do Agente do Estado, ou, se
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preferir, de ambos, solidariamente. A regra do art. 107, da Constituigdo, ndo
¢ construida em beneficio da Administragdo Piblica, mas em favor do admi-
nistrado. O Tribunal Federal de Recursos tem, com freqiiéncia, entendido
que o art. 107 obriga o administrado a promover a responsabilidade do Poder
Pablico. E este é que podera, posteriormente, buscar a recomposigio reflexa
no Agente. Isto, se de regra é uma boa solugdo em termos priticos, na medida
em que o Poder Piblico deve possivelmente deter mais recursos do que seu
proprio Agente, entretanto quando pensamos em alguns Agentes e em al-
guns danos, aqueles com fortuna s vezes sendo maior, pelo menos mais dispo-
nivel do que a do Poder Publico, s vezes se afigura indesejivel. Por isso seria
extremamente sauddvel, além do retorno ético que o alvitre necessariamente
envolveria, possa a parte acionar, como devedores solidirios, o Estado e o seu
Agente, que como tal atuou nessa hipotese (nos nossos exemplos, o magis-
trado).
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AUTORIDADE COATORA E SUJEITO PASSIVO

Lucia Valle Figueiredo

Dou entrada no tema, falando sobre o problema que se colocou de ma-
neira bastante dificil recentemente, em Sdo Paulo, na ocasiao em que foram
editados dois decretos-leis; o do Empréstimo Compulsério, e, mais anterior-
mente, o do FINSOCIAL.

No atinente ao FINSOCIAL, o problema que se colocava era o seguin-
te: ndo havia, aparentemente, autoridade coatora. A apontada autoridade
coatora, ao prestar informagdes, dizia que,simplesmente, nao era coatora,
porque ndo haveria constri¢do alguma. A contribui¢io estava langada, mas s6
haveria coagdo por ocasido da propositura da execugdo fiscal. Se ndo ha auto-
ridade coatora, ndo ha constri¢do. Se nfo hd constricdo, ndo hd dever de pa-
gar. E evidente que a toda obrigagdo tem que se antepor um dever. A contri-
buigdio, entdo, para o FINSOCIAL seria uma contribuicio de moto pro-
prio, uma contribuigdo voluntiria? E dbvio que ndo. Mas no FINSOCIAL
enfrentamos o problema, procurando demonstrar que a autoridade coatora
seria aquela a quem estivessem afeitos os atos de constrigdo, caso a parte “vo-
luntariamente™ ndo cumprisse a obriga¢do, de recolher aos cofres pablicos
a quantia equivalente. Ndo havia ainda, talvez, a coag¢do atual, mas havia uma
coagdo iminente. E & logico que a autoridade coatora seria, como me pronun-
ciei na ocasido, aquela que estivesse com a obrigagio de efetuar o langamento
e, posteriormente, encaminhar 4 Procuradoria da Fazenda Nacional para ins-
crigdo como divida ativa. Entdo localizei ai a autoridade coatora.

Outro problema que se colocou, esse bastante mais sério, foi o do Em-
préstimo Compulsorio. Neste, deliberadamente, as autoridades administrati-
vas, que legislam, resolveram impossibilitar a interposi¢do de Mandado de
Seguranga, por meio do artigo 7° do Decreto-Lei: “Cabe ao Ministro da Fa-
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zenda praticar os atos necessdrios 4 execu¢do deste Decreto-Lei e ao Secreta-
rio da Receita Federal expedir os avisos de cobranga do Empréstimo™. Com
isso, o Ministro da Fazenda praticaria os atos necessdrios 4 execugio do De-
creto-Lei. O Ministro da Fazenda € autoridade sediada em Brasilia. E a seu
turno seria o Secretdrio da Receita Federal que expediria os avisos de cobran-
¢a do Empréstimo. Com isso se pretendia deslocar também qualquer interpo-
sicdo, por via de Mandado de Seguranga, contra o malsinado compulsorio.
E evidente. Se pensarem na extensdo do Brasil, é evidente que alguém que
estd, por exemplo, sediado no Acre, nio vai impetrar um Mandado de Segu-
ranga em Brasilia, ainda mais se ndo se tratar de quantia vultosa. Se a quan-
tia for um pouco mais modica, é evidente que esse Mandado de Seguranga
ndo seria interposto. Pretendia-se afastar a amplitude, a magnitude do Man-
dado de Seguranga como estd no texto constitucional, por meio de um de-
creto-lei como este.

Na ocasido realmente tivemos uma enorme dificuldade em enfrentar
o problema. Em Sdo Paulo, a maioria dos Juizes Federais entendeu que a
agdo ndo poderia ser colocada via Mandado de Seguranga. E que apenas ca-
beria uma Ag¢do Declaratéria ou uma A¢do de Conhecimento. Realmente
foram propostas algumas medidas cautelares para depdsito inicial e depois,
posteriormente, a agdo de conhecimento ou a meramente declaratoria.

Eu resolvi receber o0 Mandado de Seguranga, o que foi um parto.

Tentei mostrar que a autoridade coatora é toda aquela que exerce
ou pode vir a exercer a constricdo. Primeiro, tive em mente a amplitude
do Mandado de Seguranga como dito no texto constitucional: “Dar-se-4
Mandado de. Seguranga (essa é a dicgdo constitucional) para proteger direi-
to liquido e certo, ndo amparado pelo habeas corpus, seja qual for a autori-
dade responsivel pela ilegalidade ou abuso do poder”. Entio, termos
constitucionais sdo os mais amplos possiveis. O que ndo era possivel, certa-
mente, era se pretender, por via de um decreto-lei, extinguir a magnitude do
texto constitucional. Por outro lado, o Juiz Federal tem competéncia e pode-
ria conhecer do Mandado de Seguranga impetrado contra as autoridades fede-
rais no ambito de sua jurisdi¢do, vale dizer, do Estado de Sdo Paulo.

No caso do Compulsorio, eu usei até uma lupa para verificar se ndo ha-
via no langamento, se ndo existia alguma identidade, alguma identificagdo de
que o aviso tivesse sido langado em Sio Paulo. Mas realmente ndo existia.
Mas sei eu que esses avisos s3o langados pelo computador. Sdo aqueles atos
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administrativos praticados via computador. E ndo seria admissivel que o Se-
cretario da Receita Federal fosse fazer ndo sO6 o programa do computador,
como apertar o botdo do computador. Entdo, para mim isso pareceu absolu-
tamente irrelevante. Recorri ao Codigo Tributério, para verificar o que era o
domicilio tributario. E 13 esta o art. 127, § 19 ““Quando ndo couber a aplica-
¢do das regras fixadas em qualquer dos incisos deste artigo, considerar-se-i
como domicilio tributirio do contribuinte, ou responsdvel, o lugar da situa-
¢do dos bens ou da ocorréncia dos atos ou fatos que deram origem 4 obriga-
¢do”. Ora, os atos ou fatos, que deram origem a obrigagdo, tinham ocorrido,
certamente, em Sio Paulo. Portanto, a regra era a do domicilio tributario.
Nio havia como excepcionar o domicilio tributdrio para criar a figura de uma
-autoridade de fato, uma pseudo autoridade coatora, desvinculada do domi-
cilio tributério do contribuinte.

Uma outra argumentag¢io que tinha que ser contornada, e que houve na
época, era a seguinte: quem pode o mais, pode o menos. Como € possivel
se estipular a competéncia, seria possivel mudar a competéncia. Entdo, o
Presidente da Repiblica poderia por decreto-lei, mudar a competéncia. Ora,
alterar a competéncia ad hoc, somente para um tipo de relagdo juridica, se-
ria um verdadeiro desvio de poder. Se normalmente a Secretaria da Receita
Federal, desde o Ministério, se desconcentra por meio das reparti¢Ges nos
Estados e ali é fixado o domicilio do contribuinte, ndo teria cabimento que,
para um determinado tipo de tributo, fosse deslocada a autoridade, inclusive
porque, por via transversa, se vulneraria 0 mandamento constitucional, que é
a amplitude do Mandado de Seguranga. A dicgdo do texto constitucional é
bastante ampla para nido permitir engodos desse tipo e desta ordem. Mas infe-
lizmente. em Sio Paulo mesmo, pducos Juizes acolheram a lide do Compul-
sorio colocada via Mandado de Seguranga. Os Juizes ficaram assim um pouco
receosos e até mesmo os advogados. Pelo que delineei até agora, ji que, para
mim, autoridade coatora é todo aquele que tem uma parcela de competén-
cia publica, entendida essa como uma conotagdo muito ampla. E dbvio, e a
lei do Mandado de Seguranga & até expressa, que cabe Mandado de Seguranga
contra os Presidentes das empresas puiblicas, das sociedades de economia
mista, dos concessiondrios dos servigos plblicos, desde que eles estejam no
exercicio de fungdo administrativa. Portanto, desde que alguém esteja incum-
bido de uma fung¢do piblica, de uma posi¢do piblica, este alguém pode ser su-
jeito do Mandado de Seguranca. Ndo seria o sujeito passivo, e vou entrar,

23



adiante, nesse tema. Seria a autoridade coatora. Quer dizer, seria aquele con-
tra quem se pede a ordem, no sentido positivo ou negativo, ou que se retire
o constrangimento ilegal, ou que se pratique algo que deixou de praticar.

Sobre a competéncia delegada, existe até uma Simula expressa do Su-
premo, que ¢ a Simula 512. Praticado o ato por autoridade, no exercicio
de competéncia delegada, contra ela cabe o Mandado de Seguranga ou a me-
dida judicial.

Pergunta-se, agora: e este conceito de autoridade serd o mesmo que se
encontra no texto constitucional, no art. 107, que fala da responsabilidade
do Estado? O art. 107 responsabiliza o Estado por todas as suas condutas
lesivas dos seus funciondrios que, nessa qualidade, causem a terceiros pre-
juizos.

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello, comentando o concei-
to constitucional de funciondrio, deu-lhe uma extensao, uma amplitude bem
maior do que o que estritamente parecia significar, ndo se restringindo apenas
a ocﬁi)-antes de um cargo publico em senso estrito. Para Celso Antonio, no seu
livro O agente publico, o texto constitucional abrange todos aqueles que esti-
vessem no exercicio de uma fungdo publica. Ou seja, funcionario piblico, no
texto constitucional, seria o equivalente a Agente Pablico, incluindo, portan-
to, todos aqueles contratados pela administragdo.

Entendo que o conceito de autoridade, como posto na Lei de Mandado
de Seguranga, é mais amplo do que o conceito de funciondrios, que se sedia
no texto constitucional, ainda que este conceito tenha merecido o alargamen-
to daqueles que se preocuparam com a matéria. Mas mesmo assim, nio tira-
ram esses autores todas as ilagGes necessdrias.

Outro problema que se coloca é o seguinte: normalmente para se facili-
tar a identificagdo de autoridade coatora, se diz que autoridade coatora é
aquela que pode desfazer o ato. E aquela que tem o poder de decisio e que
pode desfazer seu ato. E muito comum, entdo, quando se pede informagdes
4 autoridade coatora, ela dizer: realmente ndo sou a autoridade coatora, estou
apenas executando um texto de lei. A autoridade coatora seria quem o elabo-
rou. A jurisprudéncia e a doutrina afastam essa possibilidade, mas colocam
que autoridade coatora é aquela que pode desfazer o ato. Ora, isso ndo é ver-
dade, quando nos estivermos diante de uma competéncia vinculada: aqui, a
autoridade coatora ndo poderd desfazer o seu ato, porque,mesmo que a lei
seja inconstitucional, a ninguém é possivel descumprir lei, embora inconsti-

24



tucional, enquanto assim ndo declarada. Cumprindo a lei inconstitucional, a
autoridade, que age dentro de sua competéncia vinculada, nesse momento
exauriu a sua competéncia. Entdo, ela ndo tem mais competéncia para des-
fazer o ato. Portanto, ndo é verdade que a autoridade coatora é aquela que
pode desfazer o ato. Obviamente, por ordem judicial, ela devera desfazer o
seu ato. Mas quando ela, autoridade, emitiu o ato, emanou o ato provenien-
te de uma lei inconstitucional, por exemplo, ela estava diante de uma com-
peténcia vinculada e aquela era a Gnica conduta possivel. Portanto, nio me
parece correto se afirmar que a autoridade coatora sempre seria aquela que
poderia desfazer o ato. Pode parecer que isso ndo tenha conseqiiéncias. Tem.
Quando nos, como Juizes, estamos procurando identificar a autoridade coa-
tora, s3o problemas que aparecem, priticos e de dificil solugdo. Mas afinal
quem € a verdadeira autoridade coatora? Porque muitas vezes, quando se fala
em outros topicos do Mandado de Seguranga, o que é o ato coator, qual o
objeto do Mandado de Seguranga, etc., o problema nio se coloca, porque nio
ha problema de competéncia jurisdicional. Ao passo que, quando se pde o pro-
blema da autoridade coatora, hd problema de competéncia jurisdicional. E
como o Juiz, a primeira coisa que deve examinar, num processo,é a sua come-
peténcia, este € um topico que comega a embaraga-lo.

Diante da competéncia discriciondria, realmente quem emanou o ato
poderia desfazé-lo. E poderia desfazer porque estd dentro da sua competéncia
o prover e desprover num segundo momento. Porém, competéncia vinculada,
somente o administrador desfaz o seu ato quando verifica, de oficio, ou pro-
vocadamente, que houve uma ilegalidade; ou entdo, por intermédio de uma
ordem judicial. Mas ele ndo tem a competéncia para por e dispor, como pare-
ce para uma vista de olhos mais aligeirada no assunto.

O que importa ¢ enfatizar isto: muitas vezes a autoridade ndo tem o po-
der de decis3o e é a autoridade coatora, porque praticou o ato de constrigdo.

E aqui nos temos que distinguir também o mero executor do ato, da
autoridade coatora. Se nos tivermos, por hipotese, um funciondrio de esca-
ldo hierdrquico inferior, que apenas cumpra uma ordem hierirquica, mas
cumpra dentro das balisas legais, nds teremos que a autoridade coatora seri
aquele que determinou que a ordem seja cumprida. Se entretanto nés tiver-
mos um funcionario, ainda que de escaldo hierarquico inferior mas, por exem-
plo, com competéncia para interditar estabelecimentos diante de certos pres-
supostos, se ele desborda da sua competéncia, ele deixa de ser um mero exe-
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cutor do ato e vai ser, realmente, a autoridade coatora. Entdo, a autoridade
coatora € aquela que pratica a constrigdo. Pouco importa que ela tenha ou
ndo poderes de decisdo.

Ai se coloca o problema do sujeito passivo do Mandado de Seguranga.
O sujeito passivo do Mandado de Seguranga, a maioria dos autores tem enten-
dido que € a pessoa juridica do Direito Plblico, que vai suportar os encargos
decorrentes da agdo. Nos temos que distinguir no Mandado de Seguran¢a duas
coisas. Uma parte em que ele é uma ordem dirigida ao funciondrio, ¢ outra, o
que nds chamariamos a sucumbéncia no Mandado de Seguranga, que seria o
problema ji reflexo da ordem judicial. A autoridade coatora ndo € parte no
Mandado de Seguranga, se se pensar sob esse prisma. Serd impetrado, mas o
sujeito passivo do Mandado de Seguranga, compondo a lide, serd a pessoa ju-
ridica de Direito Piblico. Alids, a Lei do Mandado de Seguranca diz o seguin-
te, para qualificar o que vem a ser autoridade federal: “Considerar-se-a federal
a autoridade coatora se as conseqiiéncias de ordem patrimonial do ato, contra
o gual se requer o Mandado, houverem de ser suportadas pela Unido Federal
ou pelas entidades autdrquicas federais’. Entdo, se as conseqiiéncias do ato
tiverem de ser suportadas pela Unido, o sujeito passivo da lide serd a Unido.
Se pelo Estado, o Estado. Se pelo Municipio, o Municipio. Entdo, uma coisa
¢ a autoridade coatora que presta as informagdes e a quem se destinar a or-
dem judicial. E outra coisa, a meu ver, é o sujeito passivo do Mandado de
Seguranga, o que implicaria litisconsorcio necessdrio. Isso porque entendem
também os doutrinadores que no Mandado de Seguranga a autoridade presta
as informagdes e ndo mais se manifesta, porque ela ndo é competente, por
exemplo, para interpor recurso.

Ora, se € verdade que o Mandado de Seguranga é uma agio especial, por
outro lado também € verdade que as normas do Codigo de Processo se apli-
cam subsidiariamente. Além do que, na propria lei do Mandado de Seguranga
hd uma referéncia expressa, de que se aplicam as normas do litisconsorcio. In-
clusive os autores tém assentado o tema somente no que atina ao litisconsorte
passivo necessdrio, quando houver um beneficidrio do ato. Entdo, para que
ndo haja nulidade posteriormente da sentenca, esse beneficiado teria que ser
chamado a lide. Porém, a pessoa de Direito Piblico normalmente ndo é cha-
mada 2 lide e no caso da Justiga Federal, por exemplo, que conhece dos atos
da autoridade federal, existe um problema particular. O Ministério Publico,
que deve atuar no Mandado de Seguranca como custos legis, exerce na esfera
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federal uma dupla fun¢do. Ele é o defensor da Unido, com todas as atividades
procuratorias; e €, aoc mesmo tempo também. o Ministério Pablico; o que
ocorre entdo é que por certa inibicio do Procurador da Repiblica, com raras
e honrosas excegdes, o mais das vezes o Procurador da Republica ndo atua
como cusfos legis. Ele atua como defensor da Unido e defende o ato coator
de todas as maneiras, mesmo as mais indefensaveis. Isso caberia ao Procurador
da Republica se estivesse representando a Unido, mas como a Unido nfo vem
4 lide como sujeito passivo, normalmente, o Ministério Piablico assume esse
papel de defensor da Unido, com raras e honrosas exce¢des, como ji pude
assinalar.

Disse o Professor Hely Lopes Meirelles que seria desejdvel, no seu ilti-
mo livio Mandado de Seguranga, que a pessoa de Direito Pablico viesse inte-
grar a lide, se o desejasse. Mas ele acha que isso talvez agredisse um pouco a
agilidade do Mandado de Seguranga, o fato de ter também que citar a pessoa
de Direito Publico.

Um outro problema a enfrentar. S3o os atos de autoridade na fun¢do
controladora. Quem estd na fun¢do controladora, ou estd a fazer um contro-
le de legalidade, ou um controle de mérito.

A autoridade coatora, a meu ver, serd aquela de quem emanar o ato
controlador. Isto porque, segundo se pensa, hi um deslocamento da autori-
dade coatora. Se o ato foi submetido acontrole, ai de fato aquele ato estaria
dependendo daquele controle. Ora, o controlador, que era a autoridade supe-
rior, poderia ter, por hipotese, reformado este ato e ndo o reformou. Entio,
a construgdo ilegal, para mim, acontece por ocasido do segundo ato. Com isso
nido quero elidir a possibilidade, fago questdo de aclarar isto, de que seja im-
petrado o Mandado de Seguranga de logo, do primeiro ato. Cada ato deflagra
os seus efeitos tipicos. Se alguém quiser impetrar, de logo, praticado o primei-
ro ato, ainda sem controle, a pessoa podera alegar, a meu ver com justeza, que
estd diante de uma iminéncia de lesdo a um direito seu. Entdo, havendo uma
lesdo iminente, dar-se-ia o Mandado de Seguranga, que seria preventivo. Po-
rém, se houver o controle, segundo se pensa, desloca-se a autoridade coatora,
que passard a ser aquela que realize o ato controlador. Nesse ponto divirjo da
Stmula do Tribunal Federal de Recursos, que sustenta o contririo, embora,
contraditoriamente, afirme a Simula que esse prazo de decadéncia é contado
do ato controlador. Se ¢ contado do ato controlador, ndo tem razdo para se
dizer que a autoridade coatora seria a primeira e nio a segunda. Isso tem im-
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portancia, como ja afirmei no comego, ndo para a possibilidade de interposi-
¢do de Mandado de Seguranga. Sempre haveria a possibilidade a Mandado
de Seguranga de amplitude imensa. Mas a importancia que vejo € na ques-
tdo de quem ¢é o juiz competente para conhecer desse feito.

Vejamos, agora, o caso de colegiados. Por exemplo, interpde-se o Man-
dado de Seguranga contra OAB e o Mandado de Segurancga € interposto con-
tra o Presidente da OAB. Ora, o Presidente da OAB representa a OAB, mas o
ato quando é do colegiado, a meu ver, sO aparece juridicamente depois que
todo o colegiado se pronuncia. A autoridade coatora nao € Presidente. Ele re-
presenta o colegiado em juizo. Porque o ato emanado saiu da vontade do co-
legiado. Vejam que se isso ndo tem grande diferenga prdtica para a propositu-
ra do Mandado de Seguranca, tem diferenca, ¢ muito grande, por exemplo,
para o caso de ser interposta, posteriormente, uma a¢do de reparagdo, uma
acdo de responsabilidade.

Uma outra questdo interessante, também, tem que ver com o art. 59,
inciso 11, do Mandado de Seguranga, que diz que “ndo se dard Mandado de
Seguranga quando se trata de despacho ou decisdo judicial, quando haja re-
curso previsto nas leis processuais ou possa ser modificado por via de correi-
¢do”. A Jurisprudéncia, para contornar este artigo, que realmente violenta o
texto constitucional, que fez com relagdo aos agravos de instrumento? Mui-
ta vez interposto um agravo, ou qualquer recurso que tenha efeito apenas de-
volutivo, a pessoa lesada interpde, perante o Tribunal Superior, o Mandado
de Seguranga, para ver reconhecido o efeito suspensivo daquele recurso. O
Tribunal normalmente defere, e liminarmente. Ai se da uma coisa muito
curiosa. Pedem-se as informagdes 2 ilustre autoridade coatora, o juiz de quem
emanou o ato. O juiz tem que justificar o seu ato, o porque do constrangi-
mento ilegal, O juiz manda as informagdes e diz que deu o efeito previsto em
lei. Portanto, ele ndo agiu contra legem. Para construir uma figura que é ne-
cessdria, no entanto, a volta dada pela jurisprudéncia foi tio grande que se
construiu, a meu ver, um verdadeiro absurdo. Realmente o ato coator do Juiz
teria sido dar o efeito adequado, que o Codigo de Processo prevé, para o re-
curso. O absurdo, segundo penso, estd no art. 59, inciso I, que pretende su-
primir a magnitude do remédio constitucional. O Mandado de Seguranga teria
de ser voltado contra o prolator da decisdo, decisdo essa que ndo se estribou
nos parimetros legais. Realmente se inverte o problema. E vejam que tem re-
levancia, volto a dizer, por exemplo, no topico com referéncia a responsabili-
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dade. Se eu dou a determinado recurso o efeito que ele tem, portanto, s6 o
efeito devolutivo e ndo suspensivo, eu agi de acordo com a lei. Ndo pratiquei
qualquer agressdo ao ordenamento juridico. Ndo posso, pois, ser responsabili-
zado. Se, por outro lado, eu agi agredindo esse ordenamento juridico, por
uma decisdo qualquer, diverso é o problema. Imaginem uma liminar mal ne-
gada, em Mandado de Seguranga. Um Mandado de Seguranga pode ser inter-
posto, contra a auséncia de liminar,a auséncia de uma possibilidade juridica
que estava contida no art. 79. O art. 70 d4 dois pressupostos para a liminar:
o periculum in mora e o fumus boni iuris. Verificados esses dois pressupostos,
o Juiz tem o dever de conceder a liminar. Ele nio tem o direito. Ndo est4 a
discrigdo, ao arbi'trio, como ainda usam dizer dos juizes, a concess3o ou ndo
da liminar. A concessdo é um direito da parte e portanto é um dever do Juiz.
E é Obvio que cabe Mandado de Seguranga, se esse dever ndo ¢ atendido. En-
tdo, nos temos que tentar construir doutrina e jurisprudéncia partindo de co-
locagdes, a meu ver, desse tipo e ndo tentar contornar um artigo de lei que
agride o texto constitucional, com constru¢do que ndo sc poe de pé. Mas
realmente reconhego que foi a ansia de fazer justi¢a que levou a jurisprudén-
cia a construir esse seguro. A questdo dos honoréirios dos advogados no Man-
dado de Seguranga. Este é outro problema que também acho que persiste sem
solugdo e ndo sei por qué. Ndo tem cabimento e acho que nao elidiria, de for-
ma alguma, a ampla possibilidade de proposi¢ao do Mandado de Seguranca, se
se dessem honordrios advocaticios. Até pelo contririo. Podendo-se propor
sem advogado, tem cabimento ndo se dar honordrios, exatamente para ndo di-
ficultar a proposigdo. Mas se ndo se pode propor Mandado sem o advogado,
por que nao dar honoririos advocaticios? E ai hd um outro problema: alguns
juizes sdo extremamente rigorosos com o valor da causa no Mandado de Se-
guranga. E apesar de o Mandado de Seguranga ndo ter um contetido pecunid-
rio imediato, no entanto eles enfatizam ¢ ndo deixam a agdo prosseguir, se
a parte ndo depositar aquele que eles entendem seja compativel. A meu ver,
isso também € uma agressdo ao texto constitucional, porque tira a possibilida-
de de interposi¢Bes de Mandado de Seguranga. Na verdade, para mim, sdo dois
pesos e duas medidas. O valor da causa, a jurisprudéncia acha que deve seguir
as normas do CPC; porém na sucumbéncia, nio.



ATO COATOR

Celso Antonio Bandeira de Mello

Pego vénia aos colegas para iniciar recordando algumas obviedades mas
que, de toda sorte, merecem ser referidas, na medida em que se constituem em
pano de fundo das colocagdes que vou fazer. Quero dizer que elas funcio-
nardo como verdadeiras premissas de alguns pontos que desenvolverei a pro-
posito do Mandado de Seguranga.

Todos sabemos que o Mandado de Seguranga vem a ser um instrumento
de especial valia para a defesa de direitos e garantias individuais. Constitui-se,
portanto, o Mandado de Seguran¢a,numa via processual, mas com um cunho
muito especifico constitucional, de realizagdo completa ou de protelagio
completa de objetivos transfundidos no Estado de Direito. E é oportuno,
por conseguinte, recordar entdo alguns pontos fundamentais concernentes ao
Estado de Direito.

Como todos sabemos vem a ser uma realizagdo juridica de um proposi-
to politico. E a juricizagdo de ambicdes politicas que deu margem a que se
construisse essa estrutura que denominamos Estados de Direito, que ¢ o fru-
to da confluéncia de duas vertentes de pensamento: o pensamento de Rous-
seau, com a idéia da soberania popular; e o pensamento de Montesquieu,
mais técnico, no sentido de que se propunha a compor o instrumental gu uma
estrutura, melhor dizendo, gragas a4 qual subdivide-se o poder para evitar a
opressio aos individuos. De fato, parece que a Historia Politica da Humanida-
de, a Historia Politica da Sociedade é a de uma luta contra os detentores do
poder, evitando que fagam um uso desatado, descomedido do poder politico
que porventura tenham. Assim, a partir do instante em que essas duas idéias
confluiram e se harmonizaram, a de Montesquieu e as de Rousseau, um dos
intentos de detenga desse exercicio desatado do poder encontra, na formula
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do Estado de Direito, meio habil para realizar esses propositos de defesa do
individuo, inicialmente; e mais tarde, com o advento de idéias sociais mais
densas, estampadas pela primeira vez na constituicdo mexicana ¢ na de Wei-
mar, incorporando, a proposito, no Estado de Direito, ndo apenas a defesa
dos direitos individuais, mas também a defesa dos direitos sociais, ndo apenas
contra o poder politico, mas também contra o poder economico de grupos.
De toda sorte, o Mandado de Seguranca se encarta dentro deste panorama
como sendo um instrumento gragas ao qual se pretende dar ao cidaddo, ao
individuo, meios eficazes, meios expeditos de defesa contra este comporta-
mento estatal, que pudesse ferir o seu direito, proporcionando uma via de
rapidez e de eficiéncia na proteg¢do ao direito.

Realmente ndo se trata — e é uma observagdo que ilustres autores
tém feito — o Mandado de Seguranga ndo é um instrumento para reparagao
do direito. Pode até servir para isso. Mas ¢ um instrumento para a prote¢ao
do direito. Deve, por conseguinte, ser interpretado o Mandado de Seguranga
como um instituto juridico, cujo objetivo primordial é assegurar aos indivi-
duos a protecdo ao direito, o resguardo ao direito, 0 amparo ao direito e ndo
apenas como um instrumento simplesmente para reparagdo do direito ou para
a deteng¢a de uma violagdo ja iniciada.

Se atentamos para este fato de que o texto constitucional se refere a
protegio do direito, certamente isto acenderd luzes importantes, que servi-
rdo como vetor interpretativo dos diferentes topicos a respeito do Mandado
de Seguranca e particularmente no caso do chamado Ato Coator. A rigor,
ainda que na linguagem corrente haja mengdo a ato coator, ndo devemos
pensar em ato coator, mas sim em comportamento que ameaga ou lesa o
direito. Se pensarmos sO em ato coator, de algum modo estamos adstritos
ao campo dos atos juridicos. E na verdade é mais do que isso. O Mandado
de Seguranca ndo se propde a ser uma defesa contra atos juridicos, mas se
propde a ser uma protegdo contra a violagdo do direito. Assim, muitos dos
problemas fartamente discutidos a respeito do ato coator e da possibilidade
de impetra¢do do Mandado de Seguranga, e, até mesmo, jd quanto ao instan-
te em que se conla 0 prazo para a impetragdo da seguranga, estdo de alguma
sorte atrelados 2 idéia de um ato juridico praticado pelo Estado. Com fre-
qiléncia nos reportamos a um ato administrativo. E o ato administrativo ¢
previamente um ato juridico. Mas entendo que este enfoque é um enfoque
parcial. Claro que necessério, por sem divida,a importancia, 4 compreensio
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e A colocagdo de alguns topicos, como o da perfei¢do ou da validade, da efi-
cécia do ato administrativo. Por sem divida é importante, igualmente, pensar-
mos que se passa quando se tem um ato submisso ao controle de outro ato:
qual o ato coator? O ato controlador ou o ato controlado? Ha diferenca se o
controle for de mérito ou se o controle for de legitimidade? E os problemas
atinentes aos atos praticados por Orgdos colegiados, ou aqueles relativos aos
atos complexos? E possivel afrontar-se um comportamento do poder pibli-
co, decorrente de um ato complexo ainda nio completado? Porventura a no-
¢do de ato complexo, tal como a temos utilizado na doutrina, responde efeti-
vamente aquilo que em teoria ¢ um ato complexo ou antes é um procedimen-
to administrativo simplificado? Mas ainda assim um procedimento administra-
tivo em que cada ato tem os seus efeitos proprios.

Sem duvida hi uma grande copia de problemas relacionados diretamen-
te com o ato, mas ai ndo se esgotam as possibilidades de impetragdo de se-
guran¢a, no meu modo de entender, pensando-se apenas no ato juridico e
sobretudo pensando-se apenas no ato administrativo. No entanto, reconhe-
¢amos todos que € freqiiente dizermos que héd possibilidade de impetragdo de
Mandado de Seguranca, quando se tem a violagdo de direito liquido e certo
ou a ameaga de violagdo de direito liquido e certo oriunda de um ato adminis-
trativo, onde, por isso, é possivel impetrd-lo eventualmente contra a lei, quan-
do a lei é substancialmente um ato administrativo, ainda que se apresente sob
as vestes de uma norma expedida pelo Poder Legislativo. Mas ainda aqui se
quer propor o tema de que ¢ um ato substancialmente administrativo e por
ser substancialmente administrativo é que & atacavel. Mas ndo é nada disto o
que diz o texto constitucional. O art. 153, § 21, ndo fala em ato nem fala em
coator, muito menos fala em administrativo. Cifra-se a dizer: conceder-se-4
mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, nio amparado
por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsdvel pela ilegalidade ou
o abuso de poder. Basta, para ater-se ao lume do texto constitucional, que
exista uma ilegalidade ou um abuso de poder, seja qual for a autoridade — e
al ndo se discrimina se do Legislativo, ou do Executivo ou do Judiciirio —
para que tenhamos reproduzida a hipotese contemplada no art. 153, § 21,
preenchidos os pressupostos da liquidez e certeza do direito, segundo a dic-
¢do deste mesmo preceptivo.

A propria lei tem uma linguagem altamente favorével 4 impetracao da
seguranga, quando o art. 19 diz: conceder-se-4 Mandado de Seguranga para
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proteger o direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, sempre
que houve um abuso de poder ou alguém sofrer violagdo, ou houver justo
receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for, ou sejam
quais forem as fungdes que exergam.

E verdade que o art. 50 estabelece algumas restri¢des, ao dizer nao se
dard Mandado de Seguranga quando se tratar de ato de que caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugdo. Despa-
cho ou decisdo judicial, quando haja recurso previsto nas leis processuais ou
possa ser modificado por via de correi¢do. E de ato disciplinar, salvo quando
praticado por autoridade incompetente ou sem observancia de formalidade
essencial. Tenho que tudo isso revela, a prima fucie, uma inconstitucionalida-
de, porque restringe a dicgdo constitucional aberta, que autoriza a impetragdo
da Seguranga, para defender o direito liquido e certo, ante qualquer compor-
tamento ilegal ou com abuso de poder.

Encarego ainda a circunstincia de que o objetivo do direito, a finali-
dade das normas juridicas maiormente postas no Estado de Direito, nio é
proporcionar reparago. Ndo ¢ na verdade um sucedineo para o direito vio-
lado. Mas a proposta da ordenagdo juridica é, pelo contrdrio, impedir a vio-
lagdo do direito. Assim, ainda que ndo houvesse alusio ao Mandado de Se-
guranga preventivo, na Lei do Mandado de Seguranga, o so fato de a indo-
le do direito consistir precisamente em propor-se a que ndo sejam violados os
direitos, porque sdo pautas de condutas que se querem atendidas, seria sufi-
ciente para se poder depreender que o Mandado de Seguranga preventivo te-
ria que existir. :

E se alguma divida pudesse prosperar, a linguagem do Art. 153, § 21,
em se reportando a proteger direito, resguardar direito, que € algo distinto
de reparar direito, jA nos obrigaria a esta interpretagdo.

Com base nesses pressupostos coloco, como primeiro ponto, que nio
me parece necessirio que haja ato juridico para que caiba a impetragdo de
Seguranga. Admito, portanto, a impetragio de Seguranga por comporta-
mentos comissivos e omissivos, por comportamentos juridicos imateriais.
Admito mesmo a impetragdo de Seguranga, porque creio afinada com estes
pressupostos dantes colocados, e com este pano de fundo de institutos in-
sertos excelentemente nas finalidades do Estado de Direito, que uma sim-
ples declaragio publica, feita por autoridade responsivel, se configure numa
ameaga de ofensa a um direito e que, por isso mesmo, poderd alguém, em
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nome dessa ameaga, impetrar uma Seguranga, esperando a agio do Poder
Judicidrio, a fim de deter aquilo que se podera concretizar.

Sei que as grandes objecdes que se pdem a colocagdes desta ordem
sio de dois tipos: uma delas reside na afirmagdo de que, se assim for, se
se admitir eventualmente a impetragdo de Seguranga contra uma simples
declaragdo publica de que serd praticado um ato, nés estariamos abrindo
as portas ao uso desta via processual, ainda nfo definido algo que objeti-
vamente se pde como violagio do direito. E de outro lado, um argumento
a meu ver animado por preocupagbes inadequadas, mas pedestres até, de
que, desta sorte se estaria concorrendo para criar um afluxo e um conges-
tionamento de questdes capazes de deter ainda mais a celeridade do Poder
Judicidrio. Este segundo argumento eu descarto de plano, porque corres-
ponderia, se me permitem uma compara¢gdo algo prosaica, corresponderia
a entender que as pessoas nio devem ou ndo tém o direito de buscar assis
téncia médica porque os médicos sio poucos, porque s6 mesmo nos €asos
realmente graves podem ir ao médico. A solugdo serd seguramente ter mais
médicos. A solugdo seguramente seria, no caso, ampliar aqueles que t2m o
encargo de dizer o direito.

Quanto ao primeiro argumento me parece, entretanto, o rais impres-
sionante mas igualmente improcedente, com todo respeito pelos que pensam
de modo diverso. Se o texto constitucional se propde assegurar a prote¢io ao
direito, o Unico fator relevante a ser considerado, preenchidos os outros pres-
supostos, € a averigua¢do se a ameaga existente & real e se havera tempestiva-
mente possibilidade para alguém defender, por via do Mandado de Seguranga,
esse direito. Estes sdo os dois pressupostos, a meu ver. Pouco importa a natu-
reza do comportamento, comissivo ou omissivo, material ou juridico, (como
uma declaragdo seria um comportamento material). O que importa realmente,
para que se cumpra o desiderato constitucional, é que alguém possa deveras,
com tempo suficiente, deter aquela conduta que seria violadora do seu di-
reito. Ndo importa, portanto, qualquer espécie de tecnicismo ou de ritualis-
mo formalistico, para que se possa admitir o Mandado de Seguranga. Estou
muito 4 vontade para dizer isso. Alguém de formagdo juridica do chamado
formalismo juridico, que sou. Mas entendo que o formalismo juridico nao
quer dizer, nem nunca quis dizer, em momento algum, uma espécie de ceguei-
ra ou uma espécie de paixdo morbida, simplesmente pela letra da regra juri-
dica. E ndo descarta, de modo algum, a intelecgdo ou a preocupagio de en-
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gastar o objetivo da norma juridica, que é aquele que ilumina o proposito
da regra de direito. Como conceber. entdo. que no Estado de Direito, que
concebe, que cria um instrumento cujo objetivo nuclear, central é proteger
um direito, que alguém possa eventualmente ver o seu direito primeiro lesa-
do, para depois ingressar em juizo, simplesmente pela circunstincia de que
nio ocorreu um ato juridico prévio? Algum critério, seguramente, tem que
existir para que se considere real a ameaga. Mas este critério, como se passa
de modo corrente no direito, ndo € outro sendo o de uma averiguagdo A luz
pura e simplesmente da razoabilidade de que uma dada conduta ji traz con-
sigo em germe, em embrido, outra, aquela da qual resultard uma agressdo ao
direito. Portanto se justifica, que se tomem como pauta, como critério, {inica
e exclusivamente, esses pontos: a existéncia de um ato ou fato, seja ele qual
for, ato ou fato que signifique em si mesmo a indica¢do apreensiva num cri-
tério de avaliagdo razodvel, de que deverd ser sucedido por um comporta-
mento, comportamento que, se nio for desde ji detido, pode eventualmente
nio poder ser tempestivamente embargado. Este é o ponto. Entre o risco de
deter com mais antecipa¢do uma violagio de um direito e admitir, dar por
implicito, por aceito que eventualmente o direito serd violado pelo fato de
termos que aguardar ainda um outro comportamento, parece-me que se
afina melhor, seja com a indole do direito pura e simplesmente, seja com a
indole do Estado de Direito, seja com a indole do contido no art. 153, § 21
(que fala, repise-se em proteger, que ndo fala em ato, que fala em ilegalidade
ou abuso do poder), o primeiro dos alvitres.

Assim, servir-me-ei de alguns exemplos muito singelos. Suponham que
um Delegado de Policia arbitrario anuncia a imprensa que, no dia seguinte,
raspard a cabega dos homossexuais que encontrar pela rua. Isto ndo é um ato
juridico. Nio foi praticado ato de espécie alguma. E uma noticia pela impren-
sa e nada mais do que isso. E certo que esse ato podera ser pura e simplesmen-
te uma ameaga. E certo que este homem eventualmente nio a vai cumprir.
E certo até que estard pura e simplesmente querendo desestimular alguma
conduta. Certo também & que nio podia fazer tal declaragdo. Mas a circuns-
tincia de poder ndo ser efetivado aquilo que afirmou, mas que num juizo de
razoabilidade, se ao lume da expediéncia, se em face do teor ou da seriedade
da declaragio, permitir a qualquer pessoa razodvel crer que vai se efetivar se-
guramente, ¢ inexistird tempo para a impetragdo de uma Segurang¢a subse-
qiiente 3 ordem dada por esse Delegado aos seus subalternos para que cum-
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pram a ameaga, bastard para assegurar o cabimento de uma Seguranga preven-
tiva, porque seria essa a inica forma, em sentido real, de proteger o direito. E
€ 0 que propde o texto constitucional, no seu espirito e na sua letra, no art.
153, § 21. Ndo haveria outra maneira de proteger.

Este exemplo singelo permite maltiplas extrapola¢des. Basta que con-
vivam ou coexistam as mesmas razdes que foram apontadas. Uma declara-
¢do publica do Presidente da Repiblica, na televisdo, em cadeia por ele con-
vocada, de que, por exemplo, baixard o Estado de Emergéncia antes de fa-
2zé-lo, antes de publicado no Didrio Oficial, se fora dos pressupostos consti-
tucionais, autorizard a impetrag@o de Seguranga.

Isto pode parecer que em certos casos se estd a propor indiretamente
ou implicitamente um outro tema, o da possibilidade do ataque  regra, em
tese. E claro que a violagdo do direito se considera e pode ser considerada
em dois niveis, em dois planos. O mero ato, ou a mera declaragio que viola
o regramento do direito, mas ainda ndo incide especificamente sobre um dado
individuo. O segundo instante, em que se passa da mera violagdo da regra, nos
casos em que hd atos, da mera violagdo da regra juridica legal ou a constitu-
cional, para incidir na situagdo juridica subjetiva protegida de cada um, no
seu objetivo real. Aguardar que o direito de cada um sofra esta invasio, esta
intervengdo, nos casos em que, ndo se detendo com antecipagio esta conduta,
o risco ¢ iminente de que afinal a liberdade do individuo ia ser agredida pela
acao desabusada, desatada e descomedida de alguma autoridade, seria excessi-
vo rigor e ritualismo formalistico. Eis pois que, ao lume destes fundamentos,
com suporte nestes fundamentos, entendo defensavel a impetragdo de Segu- -
ranga contra qualquer comportamento que traga, consigo mesmo, implicita-
mente ameaga de lesdo de direito, que ndo possa ser detida tempestivamente,
salvo com acolhimento ou, quando menos, com a admissio do Mandado de
Seguranga.

E assim € que em comportamentos materiais ¢ irrelevante que esses
comportamentos sejam comissivos ou sejam omissivos. O direito tanto se de-
satende agindo, como ndo agindo, quando a norma impge agir. Tem-se, por-
tanto, nos termos do art. 153, § 21, ou nos termos do art. 19 da Lei 1.133,
violagio dos direitos. Tem-se, portanto, ilegalidade e poder-se-d ter nessa
conduta abuso de poder. Logo, preenchidos os pressupostos'no que atine
dquilo que chamariamos de “ato coator”, e que seria comportamento, e que
ndo seria necessariamente coator, é cabivel o Mandado de Seguranga preven-
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tivo. Evidentemente ninguém nega que se trata de saber ndo se hi a coagdo,
mas se ha o risco de. Se atentamos para a circunstancia de que o Estado de
Direito deveras nasce, realmente, do propoésito de erguer uma palicada, uma
barreira que interdite esses comportamentos autoritdrios, inadequados e desa-
justados 4 normagdo por parte do Estado, se pensarmos que realmente ele ¢é
a jurisdiciza¢gio de um propdsito politico que se dispunha precisamente a
construir todo um modelo, toda uma estrutura, para evitar que os que detém
o poder possam abusar dele, ndo é dificil efetivamente perceber-se que a linha
interpretativa hd de caminhar no sentido de que se oferega, se conceda ao ci-
daddo, ao administrado, o maior nivel possivel de prote¢do. Nio hd uma jus-
tificagdo logica que possa ser sacada, ou desentranhada das institui¢des poli-
ticas que se propdem a ser republicanas, que possam servir de cal¢o para uma
posigdo recessiva ou para uma posigdo, perdoem-me, excessivamente proces-
sualista. Ndo se interpreta a constitui¢do ao lume das disposigSes processuais,
mas se interpretam as disposi¢des processuais ao lume do texto constitucio-
nal, ao lume das finalidades constitucionais. E ndo vai nisso demasia, porque
este arrombamento, este alargamento é cabivel. Nada mais significa do que a
assuncdo e afinamento A proposta que se contém na lei maior, que € aquela
que serve de fundamento e de validade para todo o sistema, aquela que serve
de escora para todo o regramento juridico.

Um segundo toOpico, que quero colocar também para investigagido, é o
que atina tratar-se ou ndo de um ato administrativo ou tratar-se ou nio de um
comportamento administrativo. Foi algo que muita vez a doutrina pediu. E
os tribunais também decidiram sob o influxo desta impressdo consciente ou
subconsciente. O texto constitucional ndo o diz, a lei ordindria também ndo
o diz. Ali nio hd referéncia, remissdo a ato administrativo. Pelo contrario.
Acaso o legislativo nio compde um conjunto organico como autoridade?
Sdo autoridades, e como autoridades podem ser sujeitos passiveis de Man-
dado de Seguranga.

Pretende-se que a lei, enquanto tal, ndo lesa o direito de ninguém. E
que por isso nfo se propde a julgamento, salvo no caso de declaragdo de in-
constitucionalidade. Qual a razdo disto? A Onica razdo disto é que da lei
ndo defluiria, direta e imediatamente, uma lesdo para um dado individuo.
Logo toda vez que a lei prescinda de um comportamento administrativo ul-
terior, para representar violagdo concreta de um direito, cabe Mandado de
Seguranca. E o caso das leis proibitivas. Se uma lei proibe uma determinada
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conduta, ilegalmente (suponha uma lei que declarasse proibida a circulagdo
dos individuos a partir das oito horas da noite, pelas ruas centrais da cidade),
a rigor ela atinge nesse instante a todos e a cada um dos individuos, que ja
estio imediatamente obstados, porque ji estardo incursos na viola¢io da re-
gra juridica, tal como ela foi posta. As leis proibitivas, por isso, me parecem
autorizar impetragdo imediata de Mandado de Seguranga. E claro que é pos-
sivel, em nome ndo sei de que valor juridico e muito menos de que valor
juridico prezivel, entender que era necessirio aguardar ato administrativo
posterior, para que efetivamente se impetre Mandado de Seguranga. Mas
se assim ocorrer, seguramente o cidadio que, no nosso exemplo retro, sair
a noite, a partir das oito horas, pelo centro da cidade, serd detido, ou proi-
bido de fazé-lo. Impedird o Mandado de Seguranga depois? Terd que comu-
nicar-se com a autoridade, provocar a autoridade para ouvir dela a resposta
de que nio pode fazer, algo que ji estava explicito para toda a comuni-
dade? Portanto, penso que pode ser impetrado um Mandado de Segurancga
contra a lei. Tudo depende do fato de que da lei possa, ou ndo, derivar de
imediato a violagdo, uma constri¢do ilegal ou representativa de abuso de
poder.

Ainda hd um topico que a meu ver desperta interesse, que é o Man-
dado de Seguranga contra atos judiciais. Hoje ja se tornou perfeitamente
comum a impetragio de Mandado de Segurancga para obter efeito suspen-
sivo, nos casos em que o recurso ndo tenha efeito suspensivo. Pode ser dis-
cutido se tecnicamente esta é a solugdo correta, e é a que tem sido admitida,
vastas vezes pelos tribunais. A Professora Lucia Valle Figueiredo, em um tra-
balho que esti escrevendo com o Professor Sérgio Ferraz, trabalho ainda
inédito, no capitulo atinente a4 matéria, sustenta que o Mandado de Segu-
ranga tem que ser impetrado ndo para obter efeito suspensivo propriamen-
te, dado que, se a lei processual ndo quis dar efeito suspensivo, ndo se pode
obter tal efeito dessa forma. Mas é o Mandado de Seguranga contra a pro-
pria decisdo, por ser ela ilegal, por ser ela manifestagdo de um descompasso,
contra a propria decisdo, em si mesma, que lhe viola direito liquido e certo
e obter, entdo, a liminar da prote¢ao do direito liquido e certo. E creio que
tecnicamente de fato é a melhor solugdo. Hi quem, como o eminente Pro-
fessor Calmon dos Passos, sustente a possibilidade do Mandado de Seguranga,
mesmo contra a coisa julgada, nos casos em que couber ag¢do rescisoria. E
me parece que efetivamente, se buscamos, ao interpretar um instituto juri-
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dico, o seu sentido constitucional, esta idéia, que no primeiro instante pode
causar certo impacto, certa surpresa, ndo obstante é uma idéia que, quando
menos, mereceria funda meditagdo. Seria de perguntar quais os valores juridi-
cos particularmente preziveis em dado sistema normativo. Creio que ninguém
negard que o valor seguranga, que o valor estabilidade, que o valor ordem sdo
transcendentes para o direito. Particularmente estou até convencido'de que
estes sdo os valores que o direito vé com especial carinho. Ndo acredito, mini-
mamente, que seja a idéia de justi¢a. A Historia do Homem € uma historia da
realizagdo da justiga ou da injusti¢a, dependendo do ponto de vista da classe
que examine o tema. Do ponto de vista das classes desprotegidas a historia do
direito ndo tem sido outra coisa sendo uma sucessdo, uma realizagdo da injus-
tiga. Portanto, ndo creio que seja possivel apoiar-se na idéia de justi¢a o prin-
cipal valor buscado pelo direito. Esta é uma analise extrajuridica, mas me
parece que é juridica a conclusido de que o valor ordem, o valor seguranga é
acima de tudo o procurado. Mas o valor ordem, o valor seguranga, o valor
certeza, tal como definidos num dado sistema, em fun¢do do desenho ou
da composi¢do que a ordem normativa faz. E sem divida alguma, é altamen-
te privilegiada, em qualquer sistema normativo que tem abrigado as idéias ine-
rentes a um Estado de Direito, a defesa, a seguranga e a certeza também do in-
dividuo contra ato que seja violador do direito.

Um tGltimo topico que desejo versar a respeito do ato coator, ou do
comportamento violador da ordem juridica ou que ameaga violar a ordem
juridica, segundo o direito liquido e certo, atina com aqueles que ji se ex-
pressam em atos e particularmente os atos administrativos.

Sabemos que a doutrina estabelece umas tantas disposi¢bes que sdo
Uteis para a apreensdo do que é um ato administrativo e para a apreensio dos
diferentes estigios da produgdo do ato administrativo e dos seus efeitos, afi-
nal. Entre essas nogdes avultam as de perfei¢do, validade e eficicia. Deixemos
a validade que interessa pouco aos fins que estamos cogitando. Diz-se perfeito
um ato quando completou o ciclo de sua formagdo ou, na maneira de dizer
de outros, quando estd integro em todos os seus elementos. E diz-se que é
eficaz quando, ademais de haver completado esse ciclo formativo, e portan-
to s6 entdo podendo-se dizer ato administrativo, estd em fase de deflagragao
dos seus efeitos proprios, dos seus efeitos tipicos, isto pela razdo de que,
como sabemos, desde 0 momento da sua produgdo, um ato pendente de con-
di¢do, termo, aprovagdo ou homologacdo ja produz efeitos. Nio produz os

40



tipicos, porque estes estdo detidos pela condigdo ou termo inicial, condigdo
suspensiva, termo inicial ou pela aprovagdo ou homologagio. Mas efeitos ditos
prodromicos ja existem com a mera emanagdo do ato. Por exemplo, a obriga-
¢do, além dos efeitos reflexos, do orgdo que se deva manifestar, sucessivamen-
te, pelo so fato de ter sido editado jd aquele ato que tem que ser controlado,
por exemplo. Os efeitos do ato a ser controlado ndo se deflagram enquanto
ndo haja manifestagdo do drgdo controlador. Mas o orgdo controlador j4 estd
colocado no dever juridico de se manifestar pelo fato de surgir o ato a ser
controlado. Portanto, a mera existéncia do ato, no universo juridico, promove
uma transformagdo. Até porque se ndo se quiser controlar serd preciso retird-
lo, 0 que demonstra que ha um efeito inerente a existéncia. Mas a davida que
habitualmente se pde € se o direito é violado pelo ato controlador ou pelo ato
controlado. E, de conseguinte, se a Seguranga deve ser impetrada contra o ato
controlador ou ji antes contra o ato controlado, ainda pendente da manifesta-
¢do do orgdo de controle.

O relevo disto, parece, a parte o aspecto tedrico de saber qual é realmen-
te o produtor dos efeitos, o controlador ou controlado, é aquele que atina
com o inicio do prazo para a impetragdo da Seguranga. Dever-se-a contar a
partir do ato controlado ou do ato controlador?

Num primeiro instante resolvamos este problema académico. Cada ato
administrativo tem a sua propria tipologia, a sua propria indole categorial. De
conseguinte, cada ato administrativo possui, em si mesmo, essa virtualidade,
que lhe é conferida pelo sistema normativo, de produzir certos efeitos e nio,
outros. Aqueles que correspondem 3 sua tipologia propria. Assim, um ato
administrativo pendente de controle, enquanto ndo se manifesta o dérgdo con-
trolador, entendo eu, é ele, sim, o que € ato, de acordo com a norma juridica,
para deflagrar os efeitos finais. O orgdo controlador, ¢ portanto o ato que
controla, simplesmente significa uma contengdo ou uma liberagdo do fluxo
dos efeitos. Assim, o efeito é sempre do ato controlado. Nunca do ato contro-
lador. O ato controlador diz sim e ndo. Ndo ¢ ato de administragdo ativa. E
ato de administragdo controladora. Logo, o ato controlador ndo tem a forga
ou a virtualidade de produzir aqueles efeitos que afinal se instalardo no
universo juridico. A sua forga especifica e propria é pura e simplesmente a
de funcionar como um dique, uma barreira que detém a passagem do fluxo
dos efeitos do ato controlado, ou que libera a passagem ou o fluxo desses
efeitos. E & claro que em fungfo mesmo desta distingdo técnica, alguns sen-
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tir-se-do tentados ou animados a entender que a violagdo do direito se poe
com o ato controlado, e ndo com o ato controlador.

Sem embargo me parece que ndo € assim, ou ndo € ai que se vai resol-
ver o problema da contagem do prazo. Alguns querem distinguir se o controle
é um controle de legitimidade ou um controle de mérito. Dizendo que, se €
um controle de legitimidade, neste caso, o segundo ato, o controlador, esta-
ria adstrito a deter o fluxo dos efeitos, ¢ se ndo o detém nesta medida, ele é
um ato ilegitimo e portanto poder-se-ia contar o prazo a partir do ato con-
trolador. Porém, em se tratando de controle de mérito, em que o juizo é
sobre a conveniéncia ou oportunidade do ato controlado, a situagdo seria
distinta, porque ndo haveria, no segundo ato, uma ilegitimidade, um descum-
primento da ordem juridica, j4 que se tratava Ginica e simplesmente de con-
cordar ou discordar discricionariamente do ato anteriormente praticado.
No meu modo de entender, os dois problemas se resolvem num so. E se re-
solvem num & pela razio de que todo ato. que seja ilegitimo, é necessaria-
mente inconveniente ¢ inoportuno. Que todo ato ilegitimo, do ponto de vista
da ciéncia e do direito, é inconveniente ¢ inoportuno. Assim, 0 alo contro-
lador de mérito estaria de antemdo defrontado com ato ilegitimo e o seu jui-
zo ndo é meramente de conveniéncia e oportunidade, porque, ainda que o
seja, perante a ordem juridica nenhum ato € oportuno ¢ conveniente se ante-
cipadamente for ilegitimo, porque a ilegitimidade ¢ a maior das inconvenién-
cias em face do sistema normativo. Logo, seja o ato controlador esterilizador
de um controle de mérito ou esterilizador de um controle de legitimidade, em
ambas as hipoteses nele haveria ilegitimidade, se o ato anterior é ilegitimo. As-
sim, se estamos ante a hipotese de cabimento de Mandado de Seguranga por
ofensa ao direito lignido e certo, estamos diante de duas ilegalidades, no ato
controlador e no ato controlado. Logo, em sendo assim, poder-se-4 impetrar a
Seguran¢a contando o prazo a partir do ato controlador, porque ¢ uma segun-
da ilegalidade. E segunda ilegalidade se realmente ele me der os fluxos de efei-
tos que agravam o administrado. E poderemos impetrar do primeiro, com vis-
tas ao cardter preventivo do Mandado de Seguranga, desde que preenchidos os
pressupostos a que aludi incialmente, uma ameaga, portanto, de um risco real,
de que depois fosse tardia a impetragdo, para fins de proteger, para fins de
interceder, de embargar o atingimento da situagdo subjetiva. Logo, todo esse
esforgo, todo esse trabalho que aqui simplesmente mencionei, porque tantas
vezes se cogita de discriminar se o ato é perfeito, se o ato ¢ vdlido, se o ato



se 0 ato é eficaz, se ndo é eficaz, nada disso tem relevo a serem admitidas.
segundo me parece, as premissas inicialmente colocadas.

Para encerrar, quero referir-me a caso em que os nossos tribunais ji
tém negado a possibilidade de impetragdo de Seguranca. E contra a sangido de
lei reputada inconstitucional. Ja houve casos de impetrar-se Mandado de Se-
guranga contra a sangdo. O que é san¢do? E um ato legislativo? E um ato
administrativo? E possivel buscar distintas categorizagdes para a iniciativa da
lei, para a promulgagdo da lei, para os atos da lei, para a sangdo da lei. Parti-
cularmente denomino esses atos, que sdo imediatamente infraconstitucionais
e nio infralegais, como a generalidade dos atos administrativos, atos politicos,
meramente para diferengé-los dos atos administrativos. Isto porque sdo atos
praticados em nivel de discrigdo administrativa muito maior, limitada como
qualquer discrigdio, mas muito maior do que a discrigdio normal dos atos
administrativos.

Chamemo-los de atos politicos ou chamemo-los de atos administrativos,
como provavelmente pretenderd e pretende a maioria da doutrina, de toda
sorte tém em comum, com os atos administrativos, quando menos dois as-
pectos. Sdo atos concretos e ndo dirimem controvérsias. Nio vejo, pois, em
que se diferenciam dos atos administrativos para fins de impugnagdo. Em
qualquer caso em que, preenchidos os demais pressupostos, se pode pres-
sionar uma Seguranga contra um ato administrativo, a meu ver também se
pode impetrar contra uma sangdo. Se essa sang¢do se revela iminente, se a
lei dai advird vai criar uma situagdo de constrangimento, por que, em nome
de que valor juridico se vai protrair a prote¢do de um direito?

Poderd parecer que essas colocagdes, que ndo sdo originais, sejam um
tanto audaciosas e algumas delas discrepem ndo do sentir de alguns doutri-
nadores, mas da maioria ou pelo menos de um ponderavel nimero. Mas eu
tenho, entretanto, essas justificativas que coloquei anteriormente. Os nos-
sos direitos, em fungdo do Estado de Direito, devem merecer a mais ampla
e completa protegdo. Nao raciocinemos de outro modo, que seria desprimo-
roso para o brasileiro. Creio que esta seria a correta solugdo, principalmente
porque ndo podemos perder de vista o pais em que estamos. As normas ju-
ridicas sdo feitas para cada pais. Este é um par's — e tenho dito isso inime-
ras vezes, esta obviedade de que este é um pais que ndo viveu, em toda a sua
historia, democracia que ndo entre 1946 e 1964 — que, de 1500 a 1964, ndo
conheceu sendo 18 anos de democracia, ¢ isso faz o atestado da prepoténcia
do Executivo, e das nossas autoridades.
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PRESIDENTE — Iniciando os debates, dou a palavra ao Professor Ser-
gio Andréa.

PROFESSOR SERGIO ANDREA FERREIRA — A sua exposi¢do se
calcou na distingdo entre atos juridicos e atos materais. Ato juridico e com-
portamento material. Ndo serd que, na realidade, onde vocé vislumbra esse
comportamento meramente material, ndo haverd, por tras dele, atos admi-
nistrativos, portanto juridicos, implicitos, ticitos, verbais e assim por diante?
E nio serd também que na realidade toda atividade administrativa é sempre
juridica? Quer dizer, ndo no sentido do ato juridico em senso estrito, mas
toda jurisdicizada? Entdo, nesse caso, uma declaragdo do Presidente da Repu-
blica, uma declaragdo do Delegado, na realidade compde o exercicio da sua
atividade politico-administrativa e conseqilentemente é um ato ou um fato,
talvez possamos assim considerar, juridico. Quer dizer, ndo meramente ma-
terial ou nunca meramente material.

Em segundo lugar, gostaria de indagar se dentro da sua linha de pensa-
mento, também a minha, quanto ao cabimento do Mandado de Seguranga
contra a norma juridica em tese, principalmente as normas proibitivas, se den-
tro dessa linha de raciocinio caberia o Mandado de Seguranga preventivo,
quando da apresentacdo de um projeto de lei que manifestamente fosse in-
constitucional, no seu conteildo, e portanto ainda em plena tramitagdo, se
poderia- efetivamente propor o Mandado de Seguranga preventivo contra a
ameaga da transformagdo daquele projeto em lei.

Quanto aos atos jurisdicionais, vocé salientou o problema de servir
o Mandado de Seguranga para obter, ou ndo, a suspensividade do recurso.
Eu gostaria de saber se a sua opinido é no mesmo sentido da jurisprudéncia
editada aqui no Rio de Janeiro, de que é necessdria a interposi¢do do recur-
so, sem efeito suspensivo, para que ndo haja preclusdo processual, para que
se possa depois impetrar o Mandado de Seguranga. Se a parte ndo agrava, ele
ndo poderd impetrar o Mandado de Seguranga contra aquele ato.

E finalmente, sem querer também abusar do meu direito, gostaria de
indagar quanto ao exemplo das Medidas de Emergéncia. Se dentro da sua
tese, 0 Mandado de Seguranga preventivo seria contra o ato de decretagdo
das Medidas de Emergéncia, que pela doutrina é considerado um ato poli-
tico ¢ conseqiientemente até insuscetivel, segundo essa orentagdo, de con-
trole pelo Judicidrio, ou se seria contra as medidas efetivamente de execugdo



desta decretagdo. Porque ai sim nos teriamos a possibilidade da violagdo ou
da ameaga efetiva de violagdo. Antecipadamente agradego a resposta ou as
respostas que serdo, como sempre, com um brilho inexcedivel.

PROFESSOR CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO — Agradego
as perguntas que me fez o meu querido amigo, brilhante administrativista e
constitucionalista.

Quanto a primeira: é claro que a nogdo de ato administrativo ndo é con-
corde na doutrina. Eu penso que todo comportamento juridico, todo e qual-
quer comportamento juridico, todo ato juridico é uma produgdo material. E
todo ato juridico tende a um resultado material. Logo ndo € pela materialida-
de, ou ndo, do comportamento que se distinguira um ato juridico dos chama-
dos atos materiais. Quer dizer, um ato juridico se substancia num escrito, que
¢ algo material. Substancia-se numa palavra, que é também algo que supde uma
materialidade produtora de vibragdo sonora. E o seu tltimo destino é a confor-
magdo de comportamentos, portanto ato materiais, a uma dada previsdo nor-
mativa. Logo, realmente eu ndo distingo, para definir como comportamento
material ou ndo, ato juridico ou fato juridico, mera materialidade. Para mim,
0 que caracteriza o ato juridico ¢ ser uma declaragdo juridica. E isto ¢ que faz
com que o ato seja juridico, é ser uma declaragdo juridica. Declaragdo juridi-
ca, que, por ser juridica promove transformagdo no Direito. Cria, modifica, al-
tera, declara os fins do Direito. Isto é um ato juridico. E uma declaragdo. Para
mim nio importa se licito ou ilicito. A defini¢do de ato juridico como ato li-
cito, no meu modo de entender, ndo ¢ uma defini¢ao juridica correta. Até se-
ria um absurdo alguém falar em anulagdo de ato administrativo, porque nio se
pode anular o que é licito. E preciso que seja ilicito, para ser anulado. E o
ilicito s0 € reconhecido como ilicito a partir do momento em que é declara-
do. Aqui envolvemos outro problema, concepgdo kelseniana, etc. Porque tam-
bém ndo aceito que ato nulo é aquele que ndo produz efeito. E o que nido
deveria produzir. Pode produzir efeito durante séculos, se jamais se perceber
a nulidade dele. Portanto, é de se deduzir que produz efeito. E se ndo produ-
zisse efeito ninguém se preocuparia também em anular. Poderia provocar uma
longa exposigdo sobre ato, ndo vou fazer isso. Eu vou pegar s6 um caso. E cer-
to que a intengd@o ndo ¢ ato. O que € intengdo ainda ndo € ato. Se alguém diz:
euvou amanhd determinar que se corte o cabelo das prostitutas, dos homosse-
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xuais, de quem quer que seja discriminado, este alguém ndo praticou ato ju-
ridico algum, sob aspecto nenhum. De sorte que, nio tendo praticado um ato
juridico, este é um ato material, porque ¢é simplesmente a enunciagdo de uma
intengdo. Eu entendo que o ato juridico tem suporte material. Mas ele 50 se
converte em ato juridico quando ele realiza aquilo que a ordenago norma-
tiva considere necessiria para que ele passe da materialidade, que lhe serve de
sucedaneo, i jurisdicidade, que provém de um certo revestimento, que € o
caso da publicidade, segundo os termos que a ordenag¢do juridica supGe. Para
mim um ato praticado, posto na gaveta, mesmo que revelado aqueles que
estdo em volta, ato juridico ndo é. Até porque, se fosse, podia ser descober-
to 20 anos depois e haveria uma nomeagdo ou qualquer coisa do género, que
se ia reger pela lei do tempo. Logo, para mim, a publicidade ¢ que faz com
que um ato se transforme em ato juridico. Logo, nesse primeiro caso, o exem-
plo que dei seria seguramente um comportamento material. Ndo seria um ato
juridico. Seria, ou ndo, um fato juridico. O que me parece que deve impor-
tar, para fins de Mandado de Seguranga, nio é o qualifici-lo como fato juri-
dico. Mas é o ser um comportamento, bastante por si mesmo para permitir
a intelecgdo de que a ele sucederd uma conduta gravosa a alguém, porque ndo
se poderd deter essa conduta gravosa sem a impetracdo da Seguranga. Por
isso, o mero projeto de lei, a meu ver, ndo poderia ser impugnado por Segu-
rang¢a, porque o pressuposto que coloquei de logo, inicialmente, que eram
dois os elementos a serem tomados em conta (um comportamento que
configure uma ameaca e em segundo lugar, inexisténcia de tempo hébil
para alguém impetrar a medida que detenha o comportamento), ndo inci-
de, eis que seguramente haverd tempo hibil, para tentar truncar seus efei-
tos.

Quanto ao problema de dever-se ou nio ingressar com o recurso pro-
prio, a meu ver deve-se ingressar com o recurso proprio. E deve-se ingressar
com recurso proprio menos porque eu considere um requisito necessirio a
impetragdo da Seguranga, mas por outro motivo. Para responder se eu o con-
sidero um pressuposto da interposi¢do da Seguranga, eu teria que solver esta
divida tormentosa para mim; se cabe Seguranga, contra coisa julgada. E esta
realmente é uma resposta que eu ndo tenho ainda. Portanto, por um dever
de honestidade cientifica, eu devo dizer que ndo tenho resposta, com con-
vicgdo real, para lhe dar. E sempre que a gente estd nos casos de divida, a
primeira tendéncia é manter a posi¢io mais conservadora. Portanto, eu ainda



ficaria, por forga dessa irremissivel davida, na posi¢io conservadora de enten-
der que deveria entrar com recurso proprio.

Quanto ao problema dos atos politicos, eu rejeito veementemente a
tese de que um ato politico € insuscetivel de controle jurisdicional. Entendo
que ndo ha ato, de espécie alguma, insuscetivel de controle jurisdicional em
nosso sistema normativo, com excegdo dos proprios Atos Institucionais, por-
que entendo que os atos complementares, e 0s com base nos institucionais,
sdo controldveis jurisdiconalmente. Porque o texto constitucional diz “com
base neles”. Eu tenho que presumir que é a base juridica, porque os Atos Ins-
titucionais se propuseram a ser uma fonte de validade da ordenagdo normati-
va. E como eles se propuseram a ser uma fonte de validade de ordenagdo nor-
mativa, 0s atos praticados com base em Ato Institucional, ou se conformam
a0 Ato Institucional, ou entdo ndo estdo apoiados nele, e portanto ndo tém
base. E ndo tendo base podem ser examinados. Alids, se ndo entendesse as-
sim, eu teria que entender que o que se permitiu, na verdade, foi que fossem
editados sucessivos Atos Institucionais sem esse nome, porque qualquer outro
ato, que ndo se pudesse aferir a consonancia dele com o Ato Institucional. era
um novo Ato Institucional. Em respeito, portanto, as inten¢des da norma,
eu diria, que ndo hd no sistema brasileiro, salvo os Atos Institucionais, atos
que ndo sejam controlados.

O ato politico, dizia o meu pai, no seu “Principios Gerais de Direito
Administrativo”, € na verdade o dltimo bastifo do autoritarismo, que se
pretende inserir, intercalar sem espago para tanto, dentro do regime que
se propde a ser ou que se declara ser o Estado de Direito. Entdo, ndo teria
nenhum constrangimento de ordem juridica, em sustentar que as Medidas
de Emergéncia, como atos juridicos que sdo (para mim ato politico é apenas
um nome que percebo carregado de conotagdes desairosas, mas um nome
para exprimir de algum modo certas decisdes de grande importancia poli-
tica) sdo controliveis, como outro qualquer ato. Volto sempre a colocagdo
inicial, que eu acho que é a colocagdo chave do meu ponto de vista. Alguns
querem privilegiar a imestaurabilidade do dano. Ndo é um problema da ir-
restaurabilidade do dano. Nada tem que ver. Nem ao menos isso diz, a meu
ver, com a liminar. O texto legal fala do risco de resultar ineficaz a impetra-
¢do. E isto que o texto diz. Nao é problema da irrestaurabilidade. E o pro-
blema de se tornar inexeqiiivel, em termos priticos, a defesa prévia do Di-
reito, a prote¢do do Direito. Este é o meu parametro.
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Ndo hi divida, alguns comportamentos materiais sdo atos juridicos
implicitos, sem a menor divida. Eu ndo aceito, na verdade, o siléncio como
ato administrativo. Mas os comportamentos implicitos, para mim, sio atos
administrativos. Uma categoria peculiar. Quando nos estudamos os atos
administrativos, estudamos a forma. E esses ndo tém a forma prevista. Sao
atos administrativos com uma categoria peculiar. Mas s3o atos administrati-
vos que trazem no seu bojo uma declaragdo, implicitamente. Sobretudo eu
peco uma coisa, requeiro, digamos, um terreno e o Poder Publico entrega a
outro. H4 implicitamente a negagdo do meu pedido. Aceito os atos impli-
citos. A materialidade do ato ndo significa implicitude, mas da materialidade
do ato pode derivar implicitude.

PRESIDENTE — Concedo a palavra ao Professor Geraldo Ataliba, que
também me pediu.

PROFESSOR GERALDO ATALIBA — Eu gostaria de ser ripido.

Eu folguei muito em ouvir, na aula do Proféssor Celso, a afirmagdo de
que ndo tem cabimento interpretar-se a Constituicdo a luz da lei. E uma for-
mulagio propedéutica do Direito e nada novidadeira. O Juiz Marshal, que foi
Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos, ja dizia isso com todas es-
sas letras. .

Nio tenho divida de que o Professor Celso Antonio aceita a idéia, esta
no Brasil bastante inovadora, de que a Constitui¢io ¢ a lei das leis, lei supe-
rior, lei sagrada, lei suprema, a qual se devem subordinar, ndo so todos os atos
praticados por toda e qualquer autoridade, como também a propria legislagdo.
Dadas essas premissas, uma metodoldgica e outra de conteudo cientifico, eu
perguntaria — isto é uma curiosidade — por que razio perdeu tanto tempo o
conferencista em estabelecer distingdes baseadas em tecnicalidades pedestres,
para usar a propria adjetiva¢do do conferencista, entre o ato administrativo
condicional e insuficiente e o0 ato de aprovagdo ou de homologagio, tdo irrele-
vantes quanto os tecnicismos processuais que tém prejudicado a aplicagdo da
Constituigdo nesta matéria. Porque a Gnica razdo, a meu ver, para a perda de
tempo nossa e a do conferencista em buscar distinguir um do outro lado, para
efeito de limitar-se o Mandado de Seguranca, serd para contar algum prazo,
nio vejo outro motivo. E eu pergunto, que prazo é esse? Porque se eu leio na
Constitui¢cdo (e volto a4 premissa material, a Constitui¢ao ¢ a lei suprema, é a
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lei das leis, a lei sagrada, a lei superior e todos, autoridades administrativas
e executivas e muito principalmente as leis sdo subordinadas a Constituigio)
“dar-se-4 Mandado de Seguranga toda vez que...”, pergunto se alguma lei,
se alguma disposi¢do inferior 4 Constituigdo, pode estabelecer algum prazo
para que o *‘dar-se-d’’ ndo se dé mais? Se isto fosse possivel, o que seria a sub-
versdo, entdo caberia discutir qual ¢ o momento em que se comega a contar
0 prazo para nio se dar mais. Mas como ndo é possivel haver um instante em
qQue ndo se dé mais, porque seria negar a Constituigdo, ndo vejo razdo para
essa perda de tempo.

PRESIDENTE — Um esclarecimento antes de o Prof. Celso responder.
Nio se impressionem. Essa hostilidade convive hd 47 anos. Nasceram juntos,
criaram-s¢ juntos, tém escritorio juntos. De forma que aqueles que ndo os
conhecem é que podem se impressionar com este fato. Eu o digo, porque hd
uns dez anos ou doze eu passei por um impacto semelhante. Fomos a Curi-
tiba e de repente eu vi duas pessoas se interrogando acremente, e eram esses
dois mestres que aqui estdo. Na época, Geraldo era até o Reitor da Univer-
sidade Catolica de Sdo Paulo (e eu disse que jamais havia visto um Reitor ter
esse tipo de comportamento) e o Celso era Vice-Reitor. Esse ponto me foi
esclarecido com a palavra de ponderago do nosso querido Seabra Fagundes,
que disse que as coisas nunca sio como aparentemente se pdem. Entdo, isso
ndo ¢ novidade. Isso é uma rivalidade amorosa.

PROFESSOR CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO — O Profes- *
sor Geraldo Ataliba, na verdade, valeu-se dessa pergunta.com a argicia que lhe
€ peculiar, para colocar um outro tema, porque o pressuposto do tempo que
tivesse sido perdido, na verdade era o de que ndo hd prazo para a impetragio
da Seguranga. E que a lei jamais poderia estabelecer uma limitagdo de prazo.
Eu conhego esse ponto de vista do Professor Geraldo Ataliba. E dificil um
ponto de vista dele que eu ndo conhega. Eu sabia que o Professor Geraldo se
sente profundamente incomodado quanto ao fato de a lei estabelecer um pra-
zo para impetrar Mandado de Seguranga. Mas de algum modo, eu me sinto
justificado pela circunstancia de que eu ndo centrei esta posi¢do, por muito
importante que seja a pessoa do Professor Geraldo Ataliba, ndo centrei nele,
mas centrei naquilo que se passa no Brasil. E sei que realmente ninguém dis-
cute, ou quase ninguém discute a existéncia desse prazo, e os nossos tribunais
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o dao por legitimo etc. Logo, foi ao lume ndo apenas da lei, mas da inteligén-
cia geral, comum, freqiiente, de que existe realmente um limite legal para o
uso da via da Seguranga. Por isso é importante saber quando comega a correr
o prazo. Assim que vingue a tese do Professor Ataliba, eu prometo, nunca
mais, numa exposi¢gdo sobre Mandado de Seguranga, referir-me a essa questio
de prazo, a essa questdo do ato controlador ou ato controlado, para o fim de
contar prazo. Mas eu acho que é uma colocagio interessantissima essa do Pro-
fessor Geraldo Ataliba. O item em desfavor dela, penso eu, entretanto, é um
argumento que ndo ouso dizer que é decisivo, mas que é um argumento de
peso. O Mandado de Seguranga é notoriamente uma providéncia que se pro-
pde a ser célere, na defesa do Direito. Ora, o prazo que a lei concede ndo é um
prazo tio mesquinho assim. Se ndo houver inicio, eu poderei impetrar uma
Seguranga, enquanto ndo prescrito o direito, digamos. E isso se pode protrair
por muito tempo. De sorte que acho que esta é uma razdo ponderavel para
que exista efetivamente um prazo e a lei ndo esteja desbordando, digamos as-
sim, dos limites possiveis. Ndo esteja se incompatibilizando com a natureza do
Mandado de Seguranga. Acho que este é um argumento muito ponderado.

Por esta razdo, creio que ja se pode falar um pouco em ato controlador
e ato controlado, ainda que isso moleste os sensiveis ouvidos e a sensibilidade
juridica do Professor Geraldo Ataliba.
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DIREITO LIQUIDO E CERTO. DECADENCIA

Carlos Mdrio Velloso

O tema que nos foi distribuido pode se esgotar com poucas palavras,
mas também podera se estender até para 14 do tempo.

Nio custa um pouco de historia a respeito do Mandado de Seguranga.
A idéia de Constituigdo, que surge na segunda metade do século XVIII, tem
como forga matriz e motriz a limitagdo do poder, no sentido de que cumpre
ao Estado reconhecer a liberdade e a autonomia ou os direitos individuais. E
como garantia desse respeito, consagra-se a Doutrina de Montesquieu, da Se-
paragdo dos Poderes.

A Declaragio de 1789 expressa, no seu art. 16, essa posi¢do, ao prescre-
ver que toda a sociedade, na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos
nem determinada a separa¢do dos poderes, ndo tem constituigdo. Cedo, to-
davia, perceberam os povos que ndo bastam as declaragoes de direito. E ne-
cessaria a existéncia de mecanismos que tornem efetivos tais direitos, assim
fazendo real a limitagdo do poder. Surge, entdo, a idéia das garantias do di-
reito individual, que consubstanciariam os remédios juridicos contra a viola-
¢do de direitos.

Ao Poder Judiciirio, na Doutrina de Montesquieu, cumpre contencio-
samente dizer o direito diante do caso controvertido, para o fim de proporcio-
nar a tutela jurisdicional.

E ficil perceber que o Judicidrio haveria de colocar-se como a maior
dessas garantias, bastando a criagdo de medidas judiciais, que seriam utiliza-
das pelos individuos. .

Menciona, a proposito, Dalmo de Abreu Dallari que a prote¢do deve-
ria vir através do Poder Judicidrio. Nessa idéia de protegdo, através de medidas
judicidrias, concretas e eficazes, é preciso considerar duas coisas: em primeiro
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lugar, em que consistem os direitos declarados? Quais sdo esses direitos? Qual
a sua significag@o? E a par disso, é necessdrio ainda verificar quais os meios
legais que asseguram a preservagio e exercicio daqueles direitos.

Nessa ordem de idéias, sobressai como garantia constitucional de di-
reitos o remédio de Direito Constitucional, o Mandado de Seguranga, que a
Constituigdo Brasileira consagra no Art. 153, § 21.

Foi através da pratica do habeas corpus, Que visa precipuamente asse-
gurar o direito de locomogdo, que chegamos ao Mandado de Seguranga. Esse
notavel instituto, que nfo merecera mengdo na Constitui¢io Imperial de
1824, sendo tratado na legislagdo infraconstitucional (Codigo Penal do
Império, de 1830 ¢ Codigo Processual Criminal de 1832), foi incluido na
Constituigio Republicana de 1891, que estabeleceu, no seu art. 72, § 22:
dar-se-4 habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminen-
te perigo de sofrer violéncia, coagdo ou ilegalidade, ou abuso de poder. Nas
palavras da Constitui¢do de 1891, ao habeas corpus ndo se deu a conotagdo
de remédio assegurador da liberdade de locomogio.

Com a Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894, que organizou a Justi-
¢a Federal, foi instituida uma ac¢3o sumdria, que poderia ser promovida con-
tra autoridades administrativas da Unido. Alids, a partir dai instaura-se, na
Historia Republicana Brasileira, o Contencioso Administrativo, praticado
por tribunais do Poder Judicidrio. Infelizmente tentou-se quebrar essa tra-
digdo republicana. Mas em boa hora a consciéncia juridica nacional o repe-
liu. Esta lei instituiu uma a¢@o sumdria entdo, repito, que poderia ser pro-
movida contra autoridades administrativas da Unido, para a invalidagdo de
atos lesivos de direitos individuais. Essa a¢do, todavia, foi pouco utilizada,
revelando-se mesmo ineficiente. Os interditos possessorios é que por essa
época eram muito utilizados na defesa de direitos pessoais. Mesmo porque
o Poder Legislativo ampliou o raio de agdo do interdito proibitorio ¢ do de
manutengdio de posse, a defesa de contribuintes pela cobranga ilegal de cer-
tos tributos. Essa defesa de direitos individuais se fazia entretanto de forma
superior através do habeas corpus, ji que o Supremo Tribunal emprestava
interpretagdo liberal ao art. 72, § 22 da Constitui¢do. Para isso concorria o
génio de Rui Barbosa que, em discursos proferidos no Senado, deu as linhas
~ de sua doutrina. Referindo-se ao art. 72, § 22, da Constitui¢do Republicana
de 91, lembrava que o dispositivo constitucional nfo mencionava priso. Tdo
pouco fala em constrangimentos corporais. E acrescentava: fala-se amplamen-
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te, indeterminadamente, absolutamente, em coagdo e violéncia. De modo
que, onde quer que surja a violéncia ou a coagdo, esta estabelecido o caso
constitucional do habeas corpus. Quais sio os meios indicados? Quais sdo
as origens da coagdo e da violéncia que devem concorrer para que se esta-
beleca o caso legitimo de habeas corpus? llegalidade ou abuso de poder,
respondia Rui. Se de um lado existe a coagdo ou a violéncia, e de outro
a ilegalidade ou o abuso de poder, se a coagdo ou a violéncia resulta da ile-
galidade ou o abuso de poder, qualquer que seja a violéncia, qualquer que
seja a coagdo, desde que resulte de abuso de poder, seja ele qual for, ou de
ilegalidade, qualquer que ela seja, é inegével o recurso ao habeas corpus. E
definido coagdo e violéncia, deixava claro seu entendimento no sentido
de que o habeas corpus ndo ficava circunscrito aos casos de prisio ou de
constrangimento corporal, mas se estendia aos casos em que qualquer di-
reito estivesse ameagado ou impossibilitado do seu exercicio, em razio
de um abuso de poder ou de uma ilegalidade. A palavra de Rui merece ser
transcrita:

*Srs. Senadores (dizia Rui), que é que se chama coagdo? Que é
que se denomina a violéncia? Coagao, definirei eu, ¢ a pressdo empre-
gada em condi¢des de eficicia contra a liberdade no exercicio de um
direito, qualquer que este seja, desde que, no exercicio de um direito
meu, qualquer que ele fosse, intervém uma coagio externa sob cuja
pressio eu me sinto embaragado, tolhido, para usar desse direito, na
liberdade plena do seu exercicio: estou debaixo daquilo que em di-
reito se considera coagdo. E violéncia? Violéncia é o uso da forga ma-
terial ou moral. Debaixo de qualquer das duas formas, em grau eficien-
te para evitar, contrariar ou dominar o exercicio do meu direito.”

A verdade é que Pedro Lessa se opunha a4 amplitude dessa interpreta-
¢do, subordinando o deferimento do habeas corpus a liberdade corporea;
para ele, se era certo que o habeas corpus poderia ser invocado em defesa
de direitos outros que ndo so o da liberdade de locomogdo, ndo menos ver-
dadeiro é que era indispensidvel que esses direitos so pudessem ser exercidos,
assegurando-se a liberdade corporea.

O Supremo Tribunal, todavia, foi além, mesmo porque ndo o impedia a
Constituigdo de 91, convindo dizer, que o direito individual proclamava
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protecdo imediata diante do abuso de poder das autoridades administrati-
vas. O instituto do habeas corpus, entretanto, considerado na sua fei¢do his-
torica original, deformava-se.

A reforma constitucional de 26 impos limites ao habeas corpus, passan-
do o art. 72, § 22 da Constitui¢do a ter a seguinte redagdo: “dar-se-d o habeas
corpus sempre que alguém sofrer, ou se achar em iminente perigo de sofrer,
violéncia, por meio de prisdo, ou constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomogi0’. A limitagdo do habeas corpus tornou evidente a necessidade da
criagdo de instituto adequado d prote¢do de direito individual, no caso de a
autoridade proceder com ilegalidade ou abuso de poder.

Em verdade, a Doutrina Brasileira do Habeas Corpus, construida no Su-
premo Tribunal, oferecia aos legisladores contomos da medida judicial capaz
de efetivar a protegio.

Em 26, Dirceu Pires apresenta projeto criando mandado de protegdo ou
de restauragdo, inspirado no Writ of Mandamus e no Writ of Injunction do Di-
reito anglo-americano, no Recurso de_Ampam do Direito mexicano e na Dou-
trina Brasileira do Habeas Corpus. O projeto, entretanto, ndo vingou. Na As-
sembléia Constituinte, que votava a Constitui¢do de 34, Jodo Mangabeira
apresenta projeto de criagdo do Mandado de Seguranga para a garantia efetiva
do Direito Individual. A Assembléia acolhe o projeto e a Constitui¢do de 34,
art. 113, item 33, passa a prescrever: “dar-se-4 Mandado de Seguranga para a
defesa de direito certo e incontestéivel, ameagado ou violado por ato manifes-
tamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade™. A partir dai, en-
tdo, passou o Direito Constitucional Positivo Brasileiro a contar com dois re-
médios. Um, o habeas corpus, para a prote¢do do direito de locomogdo. Ou-
tro, o Mandado de Seguranga, para a defesa do direito certo e incontestavel.

Em 36, é votada a Lei 191, de 16 de janeiro de 1936, que regulou o
Mandado de Seguranga. Na Carta Politica de 37 olvidou-se, compreensivel-
mente, o Mandado de Seguranga. Esse, entretanto, continuou sendo aplicado,
tendo em vista a Lei 191 de 1936 e o CPC de 39, que dele havia cuidado.

A Constituigdo de 46, que veio com a redemocratizagdo do pafs, nova-
mente deu ao instituto o cardter de garantia constitucional. De 14 para c4 a si-
tuagdo ndo se modificou. Ainda sob o pilio da Constituigdo de 46, surgiu a
Lei 1.533, de 31 de dezembro de 51, que passou a regular, em nivel infra-
constitucional, o instituto do Mandado de Seguranga. Seguiram-se as Leis
2.570, de 4 de maio de 1956, que suprimiu a concessio de medidas liminares

54



para a liberagdo de mercadorias, bens ou coisas procedentes do estrangeiro;
4.166, de 4 de dezembro de 72, que introduziu uma alteragdo na Lei 1.533;
4.348, de 26 de junho de 1964, estabelecendo normas processuais relativas ao
Mandado de Seguranga e fixando prazo para as liminares; 4.862, de 29 de no-
vembro de 1965, que alterou o prazo da liminar concedida contra a Fazenda
Nacional; e 5.021, de 9 de junho de 1966, que dispds sobre o pagamento de
vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas ao servidor plblico, em
sentenca concessiva do Writ.

Temos, entdo, nesse quadro do Direito Positivo a garantia de Direito
Constitucional, que é o Mandado de Seguranca a completar, neste ano de
1984, 50 anos.

Garantia Constitucional de Direitos Individuais, remédio constitucional
que visa a proteger categoria especial do Direito Plblico Subjetivo. Garantia
Constitucional Civil, remédio de Direito Constitucional, para os males da pre-
poténcia. Tem o Mandado de Seguranga por objeto a corregao de atos: ato
comissivo ou ato omissivo de autoridade, desde que ilegal e abusivo do poder.
Qualquer ato de autoridade, pois, ilegal ou abusivo do poder, violador de di-
reito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, sujeita-se 4 censura
judicial, através do Mandado de Seguranga.

Nos primordios do Mandado de Seguranca chegou-se a entender que
direito liquido e certo fosse aquele que n3o demandasse maiores considera-
¢Oes ou que nao ensejasse divida sob o ponto de vista juridico, ou que ndo
oferecesse complexidade, que fosse de facil interpretagdo, com aquela ex-
pressdo que ficou famosa: direito transhicido, que de vez em quando ainda
¢ utilizada. O direito translacido, evidente, acima de toda divida razoavel,
apurado de plano, sem detido exame nem laboriosas cogitagdes, o que levou
Castro Nunes a afirmar que, entendidas as palavras do texto constitucional,
sO as questdes muito simples estariam ao alcance do Mandado de Seguranga.
Critério realmente simplista e subjetivo, pois a questio que parecesse sim-
ples a um Juiz, dificil ¢ complicada poderia ser para outro menos enfronha-
do no assunto.

A partir da Constitui¢gdo de 1946, entretanto, evoluiram a doutrinae a
jurisprudéncia, fixando-se, entdo, critério objetivo para a determinagdo de
direito liquido e certo. Condigdo constitucional da agdo sumarissima do
Mandado de Seguranga, pressuposto do Mandado de Seguranca, o conceito
pois de direito liquido e certo, segundo o Professor Celso Barbi, é a pedra de
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toque, a chave da abobada de todo o edificio. Motivo por que se toma, de
todo em todo, necessirio caracterizd-lo com absoluta nitidez.

Segundo Barbi, quem por primeiro conseguiu fazer impecdvel constru-
¢do, e a demonstrou com inexcedivel clareza, foi o Ministro Costa Manso,
que afirmou os principios que sdo hoje os correntes nos tribunais. No voto
que proferiu no Mandado de Seguranga n® 333, em 9 de dezembro de 1936,
hd portanto 48 anos, disse o Ministro Costa Manso: “o fato certo serd o Di-
reito, porque certa sempre é a lei’”. Com o que ndo concordou, em parte,
Castro Nunes, ao dizer que mudava os termos da questdo, pois lhe parecia
correto que certo seri o direito, se for certo o fato e o fundamento legal, si-
tuando-se, pois, a critica no segundo elemento ou no fundamento legal na
apreciagdo da ilegalidade do ato impugnado. Para Castro Nunes, sendo obs-
cura a lei ou ensejando mais de um entendimento razodvel, ndo seria possivel
compelir a autoridade a praticar ou a abster-se de praticar atos de sua fungdo.

Presente o texto da Constituigdo de 34, que mencionava expressamente
‘‘ato manifestamente inconstitucional ou ilegal”, art. 113, nQ 33, talvez tives-
se fundamento a critica de Castro Nunes. A partir da Constitui¢do de 46, to-
davia, que suprimiu a palavra manifestamente, limitando-se a mencionar ilega-
lidade ou abuso de poder, ndo teria mais procedéncia a critica. Vale, pois, a li-
¢do do Ministro Costa Manso, proferida hd 48 anos. Atualissima, que vale
mencionar. Dizia o Ministro Costa Manso: “entendo que o art. 113, n9 33
da Constitui¢do, empregou o vocdbulo direito como sindénimo de poder ou
faculdade decorrente da lei ou norma juridica de Direito Subjetivo. Nao alu-
diu 4 propria lei ou norma de Direito Objetivo”.

0O remédio judicidrio nio foi criado para a defesa da lei, em tese. Quem
requer o Mandado defende o seu direito... subjetivo; o direito da parte é
constituido por uma relagdo entre a lei e o fato. A lei, porém, ¢ sempre certa
e incontestdvel. A ninguém é licito ignori-la. E com o siléncio, a obscuridade,
a indecisdo, ndo se exime o Juiz de sentenciar ou de despachar. Entdo, se exi-
ge prova do direito estrangeiro ou de localidade, isto mesmo, se ndo for no-
toriamente conhecido. O fato é que o peticiondrio deve tornar tudo certo e
incontestivel, para obter o Mandado de Seguranca.

O direito serd declarado e aplicado pelo Juiz, que langard mio dos
processos de interpretagdo estabelecidos pela ciéncia para esclarecer os textos
obscuros ou harmonizar os contraditorios. Seria absurdo admitir se declare o
Juiz incapaz de resolver litigio, sob o pretexto de haver preceitos legais com-

56



plexos ou de inteligéncia dificil ou duvidosa. Desde, pois, que o fato seja
certo e incontestdvel, resolverd o Juiz a questdo de direito, por mais intrinca-
da e dificil que se apresente para conceder ou denegar o Mandado de Segu-
ranga. Assim, o direito liquido e ¢erto, digo eu, s3o os fundados em fatos in-
controversos, fatos incontestdveis. Incontroversos os fatos, ao Juiz cabera re-
solver a questdo do direito. Se concluir que a regra juridica, incidindo sobre
aquele fato, configura um direito da parte, haveri um direito liquido e certo,
haverd entdo concessio do Mandado de Seguranga. Alids é interessante esta-
belecer estas duas fases: a fase do cabimento e a fase da concessdo. Até a pri-
meira fase, s6 examinamos se os fatos sdo mesmo incontroversos. Incontro-
versos, cabe o Mandado de Seguranga. Os fatos entdo, que dariam nascimento
ao direito, podem ser examinados. Vamos fazer incidir sobre eles a norma. In-
cidindo a norma, se entender o Juiz que hé direito liquido e certo, concede-se
a Seguranga.

O Tribunal Federal de Recursos, em acorddo de 20 de junho de 1953,
assentou, de forma lapidar, o conceito de liquido e certo, ao decidir assim: “a
liquidez e certeza do direito ndo decorrem de situagdes de fato ajustadas com
habilidade, mas de sua apresentagdo extreme de dividas, permitindo ao julga-
dor ndo 56 apurd-lo, como verificar a violéncia praticada™. Entdo, estabelecido
fica que o conceito de liquido e certo situa-se nos fatos. Haverd direito liqui-
do e certo, pressuposto da agdo de Seguranga, do cabimento da ag¢o, se os fa-
tos forem incontroversos. E importante, portanto, examinar um tema: a prova
no Mandado de Seguranga. A questdo é relevante, por isso que, conforme ja
falamos, o direito liquido e certo € condigdo da agdo, e o direito liquido e cer-
to € o que resulta de fatos incontroversos. Por isso, leciona Castro Nunes: “o
pedido deve vir desde logo acompanhado dos documentos necessdrios 4 prova
do alegado™.

Nao se pode admitir que o impetrante ingresse em juizo para fazer, no
curso sumarissimo do Mandado de Seguranca, em que nio ha dilagdo, a prova
das suas alegagdes; esta deve ser, aqui, sempre, prova preconstituida e sempre
documental. A prova hd de ser documental e os documentos comprobatérios
do fato ndo podem padecer de divida. Se fossem impugnados de falsos, ndo
seria possivel a instaura¢do do incidente de falsidade. Nesse caso nao se pode-
ria falar mais em direito liquido e certo. De regra, os documentos devem
acompanhar a inicial. E a regra do Codigo de Processo, art. 396. Excepcional-
mente, em obséquio ao principio de que i justi¢a interessa tdo so a verdade,
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e presente a teoria publicistica do processo, entende-se ser sua finalidade fa-
zer atuar o Direito objetivo, no sentido de que a jurisdi¢do tem por escopo
a manuten¢do da Ordem Juridica. Por isso, tem-se permitido, observadas essas
peculiaridades e em cardter excepcional, a juntada de documentos até apos &s
informagdes. Logo, os documentos que reforgam a inicial é que servem para
ilidir o argumento da autoridade coatora. Aqui o Juiz age como o vardo,
como representante do Estado, que tem interesse, mais do que o particular,
em realizar a justica, presentes as coordenadas da teoria publicistica do pro-
cesso, teoria objetiva.

O Professor Moura Rocha, recentemente, classificou isso de exagero,
quando preconizo poder o Juiz requisitar o processo administrativo, verifi-
car no processo administrativo o que ocorreu. Nos somos homens. O Juiz é
um homem. O Juiz é um homem que vé televisdo, que I& jornais, que vai a
enterro, que vé desfile de Escola de Samba. O Juiz é um homem que parti-
cipa. Quantas e quantas vezes vislumbramos, nas frias folhas de um processo
o rango da persegui¢do, perseguigdo politica, ou que nome tenha? E por que
ndo, um representante do Estado, investido de fungdo jurisdicional, buscar
a verdade? Por que servir ele de instrumento? De sorte que, como Juiz, ji
escrevi, jo permiti a juntada de documentos, logo depois das informagdes.
Ja requisitei o procedimento administrativo e fiz justica. Fiz o que o Esta-
do, que eu representava, devia fazer. ’

A Lei do Mandado de Seguranga, Lei 1.533, de 1951, paragrafo dinico
do art. 69, prevé a hipotese de se achar em estabelecimento puablico, em poder
de autoridade, que se recuse a fornecer, por certiddo, o documento necessirio
a prova do alegado. Em tal caso, o Juiz ordenard preliminarmente, por oficio,
a exibi¢do desse documento original ou em copia auténtica e marcara, para o
cumprimento da ordem, o prazo de 10 dias. Se a autoridade, que tiver proce-
dido dessa maneira, for a propria coatora, a ordem far-se-4 no proprio oficio,
que requisita as informagdes. Art. 69, pardgrafo unico, com a redagdo da Lei
4.166, de 1962. A questdo, no particular, encontraria solu¢do no Codigo de
Processo, art. 355 a 363, com a disposi¢do inscrita no art. 153, § 35 da
Constitui¢cZo.

Segundo o magistério de Barbi, o principio estabelecido no art. 333, do
Codigo de Processo, fard a distribuigdo do onus da prova no Mandado de Se-
guranca. Mas a falta de contestagdo, ou sua intempestiva apresentagdo, nio
implica em ficta confessio, dos fatos alegados pelo autor, ja que a regra do
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art. 319 ndo ¢ passivel de aplicagdo em procedimentos regidos por leis espe-
ciais e que, por suas caracteristicas, ndo se coadunem com aquele principio,
A aplicagdo seria possivel, somente mediante norma expressa. E essa tem sido
a jurisprudéncia imperativa do Tribunal Federal de Recursos, na esteira mes-
mo do entendimento da Corte Suprema, no sentido de que a falta das infor-
magdes ndo produz confissdo. Mas o Tribunal Federal de Recursos tem en-
tendido também, ndo obstante ndo representar confissdo, deve o feito pros-
seguir de imediato, findo o prazo dos dgz dias para as informagdes, porque
hd autoridades administrativas que entendem que o prazo de dez dias deve
ser prorrogado, enfim, que o processo deve subordinar-se a seus caprichos. O
Tribunal repeliu isto. Ndo vindo as mfonmgﬁes prosseguird o processo de
Mandado de Seguranga.

Parece-nos correta a explanagdo do eminente Professor mineiro, mesmo
porque a condi¢io da Seguranga € o direito liquido e certo. O direito liquido
e certo, repita-se, é o que deflui de fatos incontroversos. Assim, com a inicial
devem os fatos ser provados documentalmente.

Ainda hé outras conseqiiéncias. Por exemplo: a Lei do Mandado de Se-
guranga, a Lei 1.533, de 1951, art. 59, item 39, dispae que ndo se dara Man-
dado de Seguranga quando se tratar de ato disciplinar, salvo quando praticado
por autoridade incompetente ou com inobservincia de formalidade essencial.
E com base nesse dispositivo tem-se entendido, num entendimento que consi-
dero distorcido da realidade constitucional, que, em se tratando de ato disci-
plinar, examinard o Juiz, primeiro, se a autoridade foi competente; segundo,
se ndo se descumpriu uma determinada formalidade essencial. A doutrina e a
jurisprudéncia, de modo geral, tém encarado a questdo sem consideragdes
mais profundas.

Barbi diz: “exclue-se, porém, expressamente do iambito do Mandado
de Seguranga o ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incom-
petente ou com inobservancia de formalidade essencial”. E de tal ligio ndo
destoava o eminente publicista Hely Lopes Meirelles.

Ultimamente o Tribunal Federal de Recursos tem enfrentado essa ques-
tdo com grande altaneria, com galhardia mesmo. Julgo que o tem feito bem.
Ora, a Constituicdo Federal estabelece, sem roupagens: “conceder-se-4 0 Man-
dado de Seguranga para proteger o direito liquido e certo, no amparado por
habeas corpus, contra ato de qualquer autoridade, marcado por ilegalidade ou
abuso de poder”. Os pressupostos do Mandado de Seguranga, pois, 0s quatro
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pressupostos, desde que ocorrentes, acho, ndo pode a lei infraconstitucional,
a lei ordinaria estabelecer outros obsticulos.

Mestre Seabra Fagundes, na sua obra prima, O controle do ato adminis-
trativo pelo poder judicidrio, nos ensina que o ato administrativo se compde
de elementos. Esses elementos, motivagdo, objeto, forma e finalidade, hoje
sdo de Direito Positivo.

O legislador brasileiro, na lei que regulamenta a Acdo Popular, Lei
4.717, de 29 de junho de 1965, apresenta uma visdo orginica da ilegalidade
ao estabelecer que sdo nulos os atos lesivos ao patrimonio das entidades men-
cionadas no artigo anterior, nos casos de incompeténcia, vicio de forma, ile-
galidade do objeto, inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade. Assim, o
Direito Positivo brasileiro codificou aquilo que vinha da doutrina, que hd pou-
co eu mencionava, os elementos do ato administrativo. Ora, inexistente um
desses elementos, que hoje sdo de Direito Positivo, nio seria possivel ao Poder
Judicidrio entender vdlido o ato administrativo. Quantas e quantas vezes o ato
disciplinar peca por estar viciado num desses elementos. Modifica-se, entdo,
esse ato administrativo. Assim, acho que ndo seria possivel a Lei 1.533 deli-
mitar o uso do Mandado de Seguranca, do modo como limita, tratando-se
de ato disciplinar.

O Professor Hely Lopes Meirelles, ja em edi¢des mais novas da sua obra
preciosa Mandado de seguranca e acdo popular, entende assim, nos termos
como acabo de expor. E o Tribunal Federal de Recursos em jurisprudéncia
iterativa assim tem decidido, sendo Relatores diversos de seus Ministros. O -
leading case do TFR é o Mandado de Seguranga impetrado em 1978 ou 1979,
pelo General Hugo Abreu. O Tribunal Federal de Recursos conheceu do Man-
dado de Seguranga impetrado por aquele militar, contra ato do Ministro do
Exército. E examinou o ato disciplinar em todos os seus elementos.

Em particular, essa corrente ndo esta muito de acordo com a jurispru-
déncia da Corte Suprema. Mas assim, a partir desses desacordos, estamos,
advogados e juizes, a construir um novo Direito para o Brasil.

Outra conseqiiéncia: a partir do momento em que afirmamos que, desde
que haja direito liquido e certo, é possivel o uso do Mandado de Seguranga,
entdo hi uma outra questdo interessante a ser examinada: o Mandado de Se-
guranca contra ato judicial. E que a Lei 1.533, no art. 59, estabelece que ndo
se dard Mandado de Seguranc¢a quando se tratar de despacho ou decisio judi-
cial, desde que haja recurso previsto nas leis processuais ou possa ser modifi-
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cado por via de correi¢gdo. O Supremo editou a Simula 267: “‘ndo cabe Man-
dado de Seguranga contra ato judicial, passivel de recurso ou correi¢io”. E
a Simula 268 também estd nessa linha: “ndo cabe mandado de seguranga
contra agdo judicial com trinsito em julgado™. Juristas do maior porte susten-
tam radicalmente o descabimento do Mandado de Seguranga contra des-
pacho judicial, nessa linha.

Luiz Eulilio de Bueno Vidigal, por exemplo, entende sd caber Manda-
do de Seguranc¢a contra ato de autoridade judicial, quando tipicamente admi-
nistrativo.

O proprio Professor Barbi, que é um dos grandes comentadores mo-
dernos do Direito do Mandado de Seguranga, perfilha idéntica opinido.

Outros, tendo presente o dispositivo constitucional que erige o Writ
of mandamus em categoria de direito individual, remédio de Direito Consti-
tucional, e tendo em linha de conta que o texto da lei maior é expresso no
conferir a garantia contra ato ilegal ou abusivo do poder praticado por qual-
quer autoridade, sem exce¢do, pugnam pelo cabimento do remédio heréico
contra ato judicial. E o fazem também de forma radical. Um exemplo disso:
o processualista baiano Calmon de Passos, que sustenta o Mandado contra
decisdo judicial, mesmo existindo recurso proprio, com efeito suspensivo,
desde que este ndo tenha sido interposto. No Tribunal Federal de Recursos
ha um eminente Ministro, que é também um eminente Professor de Direito
Processual, que tem uma opinido parecida. E o eminente Ministro Bueno
de Souza.

A tendéncia da jurisprudéncia, modernamente, é no sentido da admis-
sibilidade da Seguranga contra decisdes judiciais em geral, observadas todavia
certas condigoes.

Ato Judicial de que caiba recurso com efeito suspensivo: ai ndo cabe-
ria Mandado de Seguranga. Por qué? Porque, interposto o recurso com efeito
suspensivo, o ato deixa de ser operante e exeqiiivel: entio ndo haveria possi-
bilidade para o Mandado de Seguranga. Se a parte ndo recorreu, entio hd pre-
clusgo. Em certos casos até seria de se aplicar a Simula 267. Interessante que
o0 eminente Ministro Bueno de Souza, até neste caso entende caber o Manda-
do de Seguranga. A opinido de S. Exa. me parece bastante interessante, mais
constitucional do que processual.

Ato Judicial de que caiba recurso sem efeito suspensivo. Aqui estd a
questdo. A Corte Suprema e o Tribunal Federal de Recursos tém firmado uma
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doutrina, através de uma jurisprudéncia, que ¢ iterativa a esta altura, no senti-
do de conceder, desde que haja possibilidade de dano irreparivel — e a esse o
Tribunal Federal de Recursos faz outro acréscimo, que ndo estd na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal: que o recurso tenha sido usado. E tem razio
também sob o ponto de vista processual, além do aspecto politico, de evitar
pletora de Mandados. E que, ndo tendo havido recurso, haverd preclusdo. E de
outro lado, ndo seria razodvel substituir-se o recurso pelo Mandado de Segu-
ranga. Mesmo porque o recurso também é julgado pelo Poder Judiciirio e ai
ndo poderiamos falar em negativa de tutela jurisdicional.

Tem sido neste sentido a jurisprudéncia do Tribunal Federal de Recur-
508, que exige um pouco mais que a jurisprudéncia da Corte Suprema.

Agora chego 4 decadéncia do direito 4 agio mandamental. A Lei 1,533,
todos sabemos, estabelece no art. 18 que o Mandado de Seguranga deverd ser
exercitado no prazo de 120 dias. O prazo assentou-se, na doutrina e na juris-
prudéncia, como de decadéncia. Ha opinides no sentido de que é de prescri-
¢do. Sendo de decadéncia, iniciado ndo se interrompe, nem se suspende. Con-
ta-se a partir da data em que o ato se torna operante e exeqiiivel, isto é, a par-
tir do momento em que é apto a produzir a lesfo. Na contagem do prazo deve
ser observada a regra geral do CPC, art. 184, § 19. E segundo, vale dizer,
computar-se-d o prazo com exclusio do dia do comego e incluindo o do ven-
cimento, considerando-se prorrogado o prazo até o primeiro dia atil, se o ven-
cimento cair em feriado ou em dia em que for determinado o fechamento do
Forum ou o expediente for encerrado antes da hora normal. Comega o prazo
a correr a partir do primeiro dia util apos a ciéncia.

O Supremo Tribunal enunciou, em Sumula, que o pedido de reconsi-
deragdo na via administrativa ndo interrompe o prazo para 0 Mandado de Se-
guranga. E a Simula 430. E preciso, entretanto, distinguir. Ha pedidos de re-
consideragdo que constituem auténticos recursos administrativos. A legisla-
¢do militar, por exemplo. Sabemos que a legislagio militar apelida pedido de
reconsideragdo um verdadeiro recurso administrativo. Sendo assim, ndo seria
0 nome que importaria. Importa a natureza da coisa. Sendo assim, a Simula
430 ndo seria aplicada, porque neste caso, o pedido de reconsideragdo, sendo
auténtico recurso administrativo, tem inclusive efeito suspensivo. O ato deixa
entdo de ser operante, exeqiivel etc.

Deixei para o final o problema da lei em tese. Acho muito interessante
o tema. Seabra Fagundes sustenta que seria necessdrio rever o cabimento de
Mandado de Seguranga quanto a lei em tese.
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A lei puramente formal, mas de efeitos concretos, que materialmente
¢ um auténtico ato administrativo, esta sim pode ser impugnada através do
Mandado de Seguranga, podendo até o orgdo legislativo ser posto na condi-
¢do de coator. Ele ¢ o Executivo, o sancionador. Quantos ¢ quantos decretos
j4 causam lesdo, e o Supremo Tribunal Federal os tem invalidado? A lei,
materialmente lei, ndo sei se realmente causaria gravame.

Seria constitucional, voltando ao problema da decadéncia, o prazo pre-
clusivo estabelecido no Art. 18 da Lei 1.533? A Constituigdo Federal estabe-
lece os pressupostos do mandamus, e ndo estabelece prazo para o exercicio
da ag¢do constitucional. A lei infraconstitucional, a lei ordiniria & que assim
procedeu.

Juristas do maior gabarito opinaram no sentido da constitucionalidade.
No citar, quero homenagear, por exemplo: Othon Sidou, diz que “a admissdo
do recurso, sem limite de prazo importaria na subordinagdo permanente do
poder administrador ao Poder Judicidrio e quebraria assim a harmonia que de-
ve envolvé-los”. Com a devida vénia, ndo vejo nesta lig@o a conotagdo cientifi-
ca que deveria ter. Ora, num sistema constitucional como o nosso, em que o
Poder Judicidrio tem praticamente o monopélio da fungdo jurisdicional, ha
submissdo permanente, do poder administrador ao poder judicidrio. Isto ja-
mais quebrara a harmonia que deve existir entre os poderes. _

Sérgio Fadel, na Teoria e pritica do mandado de seguranca, pig. 216,
diz que “a imposi¢do de prazo € apenas a determinag@o de um tempo habil
suficiente ¢ compativel com a sumariedade do objeto™. Ora tem-se ai maté-
ria de rito, que se justifica em razdo da natureza do direito, de ser liquido
e certo.

O Ministro Seabra Fagundes diz que “seria extravagante que, tdo so-
mente pela sua origem constitucional, essa via de processo ficasse tinica entre
todas, isenta de prazos prescricionais”.

Creio que chegou o tempo de se rever esta questdo, que parece que fi-
cou pacifica na jurisprudéncia, quando o Supremo anunciou a Samula 430,
a respeito da decadéncia. Hoje nos, os juizes, temos reconhecido a decadén-
cia com trangiilidade, mas acho que é em momentos como este que devemos
suscitar as discussdes. Acho que deviamos voltar a discutir o tema. Realmen-
te, ndo sei por que se entendeu de fixar este prazo,

No que me toca, nunca suscitei o problema da inconstitucionalidade,
apesar de ter davidas a respeito dele. Fago, entdo, aquilo que é possivel fazer.
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Fago vistas grossas. Quando a autoridade ndo alega simplesmente desconhego.
Poderia conhecer de oficio, porque se trata de decadéncia do direito de agdo,
ou do direito de propor a agdo. Fago, entretanto, vistas grossas. Fago-o em
obséquio & Constituigdo. Mas quem sabe, reexaminando esse tema, juristas
de porte poderiam sensibilizar os tribunais e prestar obséquio & Constitui-
¢do, e tomar indcua esta disposi¢do que, na verdade, tem, no segundo plano,
uma a¢do que ndo deve ser encarada tdo so sob o ponto de vista processual?
E muito mais do que isso. E remédio de Direito Constitucional. E garantia
constitucional.

MINISTRO MIGUEL SEABRA FAGUNDES — Eu na verdade nio
devia dizer nada, mas fui chamado & colagdo. O que eu diria, era, pessoal-
mente, ao orador, Que achei a sua aula excelente. Muito aprendi, ndo se li-
songeie com isso. Estou dizendo a realidade. Muito aprendi com a sua expo-
sicdo. E ftiquei mnuito satisfeito que ele pudesse trazer, sobre assuntos que
j4 nos pareciam que ndo nos ofereceriam oportunidade para uma contribui-
¢do tdo rica nas suas observagdes pessoais, como no depoimento sobre a
jurisprudéncia do seu Tribunal.

Eu tenho a impressio de que neste meio século do Mandado de Se-
guranga nds devemos exatamente rever posi¢des e dar as nossas contribui-
¢Oes para o aprimoramento do instituto.

Ainda hdi menos de uma semana, falando em Salvador, num ciclo
como este, eu intitulei a minha exposicdo como “Revitalizagdo do Man-
dado de Seguranga”. N3o pude escrever o trabalho, infelizmente. Mas jun-
tei notas as quais me reportarei agora.

A mim parecia que a melhor comemoragio dos cinqiienta anos do
Mandado de Seguranga era exatamente batalhar pelo seu aprimoramento,
considerando, num juizo critico, o mal que a lei the fez e as omissdes ou
deficiéncias ou falhas na jurisprudéncia. A lei, nos todos sabemos, e algumas
foram citadas aqui pelo orador, amesquinhou o Mandado de Seguranga quan-
do subtraiu o uso da medida liminar, ao ponto de chegar a tornar o Mandado
de Seguranga, em certos casos, mais lento que a A¢do Ordindria, porque con-
dicionou a execugdo, em se tratando de vantagens para funciondrios publicos,
ao transito em julgado, da decisdo, enquanto na Ag¢do Ordindria a execugdo
provisoria se realiza, antes que o recurso extraordindrio seja julgado. En-
tdo, hia que rever posigdes em relagdo i lei. Procurar retirar do caminho o
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entulho que, por motivos conjunturais, se jogou ao andamento do Mandado
de Seguranca. Essa é uma das contradi¢bes mais chocantes com a destina-
¢3o do instituto, sobretudo quando providéncias outras havia, perfeitamente
validas, para atender aos abusos a que essas leis extravagantes pretenderam
atender, como a fiang¢a, a caugdo etc., do beneficiirio da medida liminar.

Eu digo no meu livro que a lei em tese jamais pode ser objeto de agdo,
porque a a¢do resulta da individualizagdo da pretensdo. E a lei em tese nio
significa a individualizagdo da pretensdo.

O Direito é sobretudo — dizia muito isso um dos juizes mais eminen-
tes do seu Tribunal, o saudoso Arthur Marinho — uma ciéncia de distingdes.
E entdo cabe distinguir. Eu ji distinguiria, numa segunda observagdo, que eu
vou fazer uma antes, por forga das suas observagdes. Ndo me chocando com
as mesmas, mas elas é que suscitaram isso.

Nenhuma ag¢do cabe contra a lei em tese. Mas a jurisprudéncia so se
lembrou de dizé-lo, em relagdo ao Mandado de Seguranga. Um pouco a in-
clinagdo que nos temos e que é o inverso daquela que me parecia que deve-
mos ter, ¢ de restringir em vez de ampliar, na aplicacdo de vias como a do
Mandado de Seguranga.

Ainda no livro eu digo que evidentemente nos casos da lei proibitiva
cabe o Mandado de Seguranga contra a lei em tese, se ¢ que se supde ai haver
lei em tese. Porque alei proibitiva me atinge independente de um ato interme-
diario. Entdo, cabe Mandado simplesmente contra a lei, independente do ato
administrativo, do ato de execugio.

Mas o que me ocorreu agora, é que talvez se possa dizer,eu digo talvez,
porque acho que sempre € bom ter as suas cautelas — que em outras situagdes
também a lei em tese seria atingivel pelo Mandado de Seguranga. Porque se o
Mandado de Seguranga cabe contra a ameaga do Direito, pode ser que a lei em
tesc constitua uma ameaga iminente de agressio ao direito. Dir-se-4, mas ela
ndo é lei proibitiva. Ndo. Talvez haja alguma lei que, ndo sendo proibitiva,
constitua uma ameaga para o direito de alguém. E se 0 Mandado de Seguranga
cabe contra a ameaga, ele caberia, nesse caso, contra a lei, Isso af tudo é a tal
coisa de que o direito é uma ciéncia de distingdes. Ndo seria num caso, mas
seria noutro.

Agora vamos ao caso de decadéncia. Na verdade, a opinido, que eu ex-
terno no livro, ¢ a justificagdo do prazo de decadéncia. Mas eu retifiquei esta
opinido. Ndo ainda na edi¢do do livro que vai sair agora, porque a cada hora
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Deus melhora. Quer dizer, a cada hora a gente é mais esclarecido por Deus.
Entdo, eu estou com o livro no prelo para sair agora, e nele infelizmente nao
retifiquei. Mas escrevendo esse trabalho para Salvador, trabalho que nao con-
clui, terminei fazendo um esquema, mas numa das paginas que eu escrevi, eu
sustentava, ¢ fico muito contente com isto, o seu ponto de vista, de que a
decadéncia ndo & compativel com o teor do texto constitucional que institui
o Mandado de Seguranga. Entdo, eu me retifiquei em relagdo ao livro. E até
digo que, a exemplo do habeas corpus, para cuja impetragdo nunca hd deca-
déncia, para o Mandado de Seguranga também ndo deveria haver. Até porque
o Mandado de Seguranga veio na esteira do habeas corpus. A sua origem, em
termos escritos da Constituicdo, é o habeas corpus. A Constitui¢do de 34 diz
que o processo serd o mesmo do habeas corpus. Entdo, se no habeas corpus
nunca houve a preclusdo, nunca se conheceu proscrigdo em decadéncia para a
interpretagdo do habeas corpus, ndo ha por qué conhecé-la também em rela-
¢d0 ao Mandado de Seguranga. Na pritica isso ndo tem tanta significa¢do, por-
que aquele, que tem o direito liquido e certo, ndo vai aguardar por anos, por
tanto tempo, para utilizar-se disso. Mas pode muito bem acontecer que, por
uma melhor reflexdo sobre o texto aplicivel, pela sugestdo de um advogado
que apareceu, pelo caminho, o titular do direito diga: ndo, eu acho que eu
posso defender esse direito com Mandado de Seguranca. Entdo, ja ai pode
defender com o Mandado de Seguranga. E que mal ha nisto? Que mal hd em
abrir por mais algum tempo a possibilidade de defender um direito, que s6
ocorreu que era liquido e certo, depois de algum treinar através da vida do
titular do Direito? Assim, eu hoje estou convertido a esta idéia. Fiquei muito
feliz quando ouvi a sua opinido, em exposi¢do bem posta, como alids em tudo
que disse aqui.

De modo que vim aqui, pego desculpas até de ter me alongado, muito
contente de poder atender a sua convocagdo € mais o felicito pelo brilhantis-
mo e pela contribui¢do substancial que deixa aqui. A sua contribui¢do €
realmente substancial. (Palmas prolongadas.)

PRESIDENTE — Eminente Ministro Seabra Fagundes — Eu devo uma
explicagdo. E claro que n3o a V. Exa. mas 4 Casa, antes que alguém me per-
gunte: por que o Ministro Seabra Fagundes nao comparece como um dos ex-
positores desse ciclo? Houve uma ampla convoca¢do do Ministro, porém a
existéncia de compromissos de vérias ordens e mesmo problemas de natureza
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de saiide impediram que nos pudéssemos integré-lo como um dos expositores.
Apenas por isso ele ndo estd presente. Mas a sua obra juridica vive a nos ins-
pirar a todos ¢ aqui ele comparece, presente estd e estd nos ensinando tam-
bém em cada uma das intervengdes que faz. E é pena que ndo as faga mais
amplas e freqiientes. Eu tive mais sorte do que V. Exa. V. Exa. mudou de
opinido depois que o livro ja estar prestes a sair. Por sorte o meu livro de
Mandado de Seguranga, com Licia Valle de Figueiredo, estamos acabando
de arrumar. Portanto, estou anotando todas essas coisas que tenho ouvido
para sobre elas meditar.

Concedo a palavra ao Eduardo Seabra Fagundes, também ex-Presidente
desta Casa.

EDUARDO SEABRA FAGUNDES — Presidente, eu ia esperar que
outra pessoa ocupasse a tribuna, para que ndo ficasse um Seabra Fagundes
logo depois do outro. Mas ji que V. Exa. me fez sinal, eu tenho muito prazer
em atender 4 convocagdo do Ministro Velloso. E ndo resisto, antes de entrar
no problema da Lei em tese, em dizer alguma coisa sobre o prazo da decadén-
cia, porque eu ndo retifiquei o meu ponto de vista.

Acho que a Constituigio traga os delineamentos centrais do institutoe
deixa uma boa margem ao legislador ordindrio, que s6 ndo pode ir ao ponto
de eliminar ou reduzir de muito a garantia constitucional. Eu acho que, ao fi-
xar o prazo de decadéncia, o legislador talvez tenha errado ao fixi-lo muito
curto. Mas o argumento de que o suporte constitucional do Mandado de Segu-
ranca impediria o legislador ordindrio de fixar o prazo de decadéncia, a meu
ver, prova demais, porque o dispositivo constitucional que determina que ne-
nhuma lesdo de direito individual pode ser excluida da apreciagdo do judicia-
rio, por igual modo, impediria que o legislador ordinério criasse qualquer pra-
zo extintivo. Entdo, a garantia constitucional, seja a do uso do Mandado de '
Seguranga, seja a do prazo de livre acesso ao Judiciirio, na verdade, ndo impe-
dem que o Legislador trace limites razodveis para o exercicio desse direito.

O prazo de decadéncia é, como eu disse, excessivamente curto. Mas con-
venhamos que quem ndo impetrou Mandado de Seguranga, durante quatro ou
cinco anos, nio tem uma necessidade tdo evidente desse remédio constitucio-
nal. E também nido se pode perder de vista que a administragdo piablica tem
ou padece dos defeitos de toda grande organizagdo, de tal sorte que muitos
anos depois os administradores ja sdo outros. Os arquivos ja ndo sio encontra-
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dos. Enfim, haveria uma dificuldade muito grande em tornar ficil a descober-
ta da verdade pelo Judicidrio.

No tocante a Lei em tese, eu diria que nos poucos minutos em que tro-
camos idéias, eu talvez tenha anunciado um sonho, que seria 0 de ampliar a
ag¢do direta de inconstitucionalidade das leis, tornando-a acessivel a qualquer
cidaddo. Veja que entre nos a agdo direta de inconstitucionalidade tem pres-
tado um grande servigo. Mas o gargalo que a Constitui¢do criou, colocando-a
na mao exclusivamente do Procurador Geral da Reptblica, tirou muito do
efeito que esse remédio teria.

Eu pergunto se a jurisprudéncia ndo tem criado,em outros casos, uma
certa largueza. A propria origem do Mandado de Seguranga é uma demons-
tragdo disso, porque os juristas mais conservadores diriam que o habeas cor-
pus era exclusivamente para proteger o direito de ir e vir. Nio que estivesse
no texto constitucional, como V. Exa. lembrou, na Constitui¢do de 91, mas
porque tradicionalmente o conceito do habeas corpus, desde a fonte inglesa,
€ o de protecio do direito de locomogdo. No entanto, a jurisprudéncia bra-
sileira, num exemplo extraordinirio do que podem fazer os tribunais na cria-
¢30 do Direito, criou 0 Mandado de Seguranga, rotulando-o de habeas corpus.
Entdo, pergunto eu: ndo seria demais entender que existe um direito liquido
¢ certo a viver sob a égide de leis constitucionais? Talvez ndo fosse tao dificil
caminhar até esse ponto.

Mas ainda que a jurisprudéncia ndo quisesse ir a tanto, ela podia encarar
com menos avareza a caracterizagdo do Mandado de Seguranga preventivo.

'Na verdade é muito dificil — os advogados sabem disso — obter o Mandado
de Seguranca preventivo porque os tribunais existem uma demonstragio tio
bem feita, tdo formalmente feita de que aquela lei pode vir a causar uma le-
30 ao direito individual, que dificilmente se consegue pleitear que a auto-
ridade administrativa ndo pratique um ato lesivo a esse direito, pelo fato de
esse ato vir a ser apoiado numa lei inconstitucional. Dou um exemplo. Ha
leis inconstitucionais sobre tributos. Digamos o Imposto de Renda. Em
regra, toda populacio economicamente capaz é contribuinte do Imposto
de Renda. N3o bastaria, para impetrar 0 Mandado de Seguranga contra a
cobranga de um tributo instituido por uma lei inconstitucional no imbito
do Imposto de Renda, provar ser contribuinte do Imposto de Renda? Para
que exigir que se demonstre documentalmente, como é indispensivel no
Mandado de Seguranga, que a incidéncia daquela lei pode ocorrer com abso-
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luta precisio no caso do impetrante? Nao precisariam os tribunais ser tdo
rigorosos na definigdo do ambito do Mandado de Seguranca preventivo.
E ai o Mandado de Seguranga preventivo podia realmente prestar um enorme
servigo, podando os excessos do nosso legislador.
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MANDADO DE SEGURANCA:
FUNDAMENTOS HISTORICOS E CONSTITUCIONAIS

Celso A. Barbi

Devo destacar, de inicio, a felicidade do Instituto em comemorar 0s
cingilenta anos da criagdo do Mandado de Seguranga, porque esse Mandado
de Seguranga, que pareceu tdo pequenino, no inicio, ja se desenvolveu muito
e vai ainda desenvolver-se tanto, que é preciso sempre estarmos comemoran-
do, como neste cinqiientendrio, qualquer outra data que se refira a ele. E sem-
pre procurando desenvolver, cada vez mais, o instituto e ampliar a sua aplica-
¢do, porque sem davida nenhuma ¢ a maior criagdo juridica brasileira dos pre-
sentes tempos e talvez até do século. Em termos de defesa do cidadao, que é o
grande problema universal, ¢ um instituto excelente e que fez por nos mais do
que duzentos ou trezentos anos de Processo Civil comum.

Quando falei na pequenez do Mandado de Seguranga, justifico: quando,
em 1961, escrevi a minha tese-concurso 3 Catedra da Faculdade de Direito, o
assunto escolhido foi Mandado de Seguranga. Na ocasido informei do fato o
grande e saudoso mestre e amigo Amilcar de Castro. E ele perguntou: mas
Mandado de Seguran¢a da tese em processo? Respondi que sim. E felizmente
consegui levar o meu trabalho ao final e tendo sido ele um dos examinadores,
reconheceu que, realmente, Mandado de Seguranca dava tese de processo.
Quer dizer, o assunto ndo era tdo sem importincia como estava parecendoa
ele, ndo do ponto-de vista pratico, mas do ponto de vista da literatura juridica.

Durante o concurso também ouvi, da parte de outro examinador, uma
observacdo: tese de concurso de Direito Processual Civil, sobre Mandado de
Seguran¢a? E matéria Constitucional. Naturalmente era uma obje¢do mais
para por fogo na discussio, porque o mestre sabia muito bem o alcance do
Mandado de Seguranga no plano processual. Isso tudo mostra que o Mandado
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de Seguranga mesmo quando era objeto, no caso, digamos assim, de um bla-
gue a proposito da colocagio ou da sua importincia em termos de ex tensac
ndo era um instituto ainda tdo valorizado quanto hoje. Talvez porque, na m
dida em que o cidaddo vai encontrando mais dificuldades na sua luta contra
Poder Piblico, mais ressalta a importancia e a utilidade do Mandado de St
guranga.

Nos devemos lembrar que a luta contra os abusos do Poder Publico é
multimilenar. Ndo é uma luta nova. A certa altura, nos poderiamos distin-
guir a luta contra os atos excessivos do Poder Legislativo. Quer dizer, quando
o Poder Legislativo, através de leis, tirava os direitos que nos consideramos
inalienaveis do cidaddo. Infelizmente, nem sempre a lei contém os direitos.
[sso foi objeto de grandes lutas e acabou resultando numa grande conquista,
que é o constitucionalismo modemo, no qual o cidaddo encontra amparo
contra os excessos do Legislativo. Mas também no Executivo, mesmo quando
passou a ser controlado, quando entramos no Estado de Direito, segundo o
qual a administragdo estd vinculada as leis e aos direitos, mesmo neste caso,
encontramos sempre as hipoteses de dreas em que o Executivo, nem sempre
por md fé, mas s vezes por ignorancia quanto a situagdes de fato, ou mi in-
terpretagdo da lei, acaba violando o direito do cidaddo, saindo, portanto, da
lei. E até mesmo o Judicidrio, ao aplicar a lei, erra. Evidentemente temos,
aqui, recursos, muitas vezes suficientes, outras vezes nio. Mas em resumo, o
que se observa é que todos os trés poderes praticam, com certa freqiiéncia,
violagdes de direitos do cidaddo. E o Mandado de Seguranga, curiosamente, é
um instituto que veio aos poucos servir de meio de defesa contra violagdes de
direitos individuais, quer do Poder Legislativo, quer do Poder Executivo e ul-
timamente até mesmo do Poder Judicidrio. Nos o vemos quando, através do
Mandado de Seguranga, se argiem inconstitucionalidades e violagdes de leis
em casos concretos. O uso do Mandado de Seguranga também ¢ dirigido con-
tra os excessos do Legislativo. Os mais freqiientes casos, contudo, sio os ex-
cessos do Executivo e ai temos o Mandado de Seguranga como o mais perfei-
to instrumento que o nosso Direito jéd construiu. Ultimamente, com maior
desenvolvimento, vem causando o Mandado de Seguranga contra ato judicial,
quando a lesdo do Direito decorre de ato de autoridade judicidria, eis que
muitas vezes os recursos postos d disposigdo do cidadio, pela legislagdo, ndo
se mostram satisfatorios para evitar a lesdo do direito. Isso af mostra a riqueza
que é o Mandado de Seguranga como defesa do cidaddo, contra ilegalidades

72



de todos os poderes. Muitas vezes a histOria mais recente é extremamente util
para a compreensdo satisfatoria de certos institutos atuais. E um exemplo dis-
so € o caso do Mandado de Seguranga.

A grande maioria dos advogados, premidos pelas dificuldades da vida
didria, ndo tem tempo de examinar como surgiu o Mandado de Seguranga,
por que surgiu, em que condigdes surgiu ¢ se as vicissitudes da sua formagio
tém qualquer influéncia na interpretagdo das normas vigorantes hoje. De ma-
neira que a tendéncia do advogado € pegar um livro de Mandado de Seguran-
¢a, a partir do Direito Positivo. Mas a historia do Mandado de Seguranga, que
procurei mostrar aos colegas, ela nos ajuda a resolver muitos problemas prati-
cos. Eu acho que uma boa compreensdo dessa historia é de grande interesse
para a vida profissional.

Vamos, entdo, tentar fazer esse resumo historico.

No século passado, no Império, ndo havia problema agudo como no mo-
mento, talvez porque o cidaddo tivesse muito poucos direitos e talvez porque
alguns encontrassem uma solugdo num arremedo de justiga administrativa, de
contencioso administrativo, que aqui se tentou fazer. Mas as noticias que te-
mos ja do dltimo quartel do século passado mostram que os autores nossos,
os juristas, os advogados e os magistrados sentiam que muitas relacdes dos di-
reitos dos cidaddos ndo encontravam remédio satisfatorio nos procedimentos
da legislagdo processual. E ndo encontravam por uma razdo simples. E que
normalmente, de acordo com a tradi¢do mais antiga, toda lesdo de direito po-
deria converter-se numa indeniza¢do pecunidria. Entdo, esse principio geral
fazia com que, quando um cidaddo tivesse um direito seu prejudicado, lesado
ou violado por uma autoridade pablica e reclamasse ao Judicidrio, ele teria
ganho de causa. Mas a reparagdo ndo vinha em forma especifica, isto &, ele
ndo conseguia exatamente aquele ato que pretendia. O que ele conseguia, no
méximo, era uma reparagdo pecunidria. Mas a pratica foi mostrando, princi-
palmente em questdes politicas, que nem sempre a reparagdo pecunidria é
satisfatoria, € suficiente. Basta lembrar o caso de mandatos legislativos, man-
datos eletivos, principalmente os gratuitos, em que a perda de um mandato
de Vereador, quando era gratuito, ndo significava prejuizo financeiro. Mas
para o politico, o exercicio daquele mandato era fundamental. Era de um
valor que nenhum dinheiro pagaria. E isto acontece mesmo nos casos em que
o mandato ¢ remunerado, porque apesar do muito mal que se fala dos politi-
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cos, a meu ver nio com razdo, o politico gosta do poder. O cidaddo entra
na politica ndo é por dinheiro, entra pelo gosto que tem pelo poder. E no
caso de uma lesdo de direito, como uma cassa¢do de mandato, a reparagdo
pecuniaria, ainda quando existente, é de todo modo insuficiente para satis-
fazer aquilo que ¢ a utilidade de um politico: a perda da fungdo piblica. Dai,
entio comegaram os nossos advogados a procurar uma solugdo capaz de fazer
com que, na hipdtese de se reconhecer que o Poder Pablico lesou um direito,
se desse a execugdo especifica do julgado. Se ele perdeu o mandato, reinte-
gri-lo no mandato. Se ele perdeu um cargo publico, reintegra-lo no cargo pi-
blico e ndo, fazer a reparagdo por indenizag¢do pecunidria. Mas a legislagdo ndo
dava meios satisfatorios para isso.

Os advogados sdo, a meu ver, os grandes artifices da jurisprudéncia,
sem nenhum desaprego aos juizes. Quando se fala na jurisprudéncia eleva-se
muito o papel do juiz e se esquece o papel do advogado. Normalmente quem
arranja solugdes é o advogado. O juiz apenas aceita, ou ndo, a solugdo. O tra-
balho criador mesmo, apesar de ser atribuido aos tribunais, na realidade o
inicio da criagdo, aquele trabalho inventivo de arranjar a férmula para apre-
sentar ao juiz, é trabalho do advogado. E felizmente é um trabalho que costu-
ma resultar satisfatorio, porque encontra receptividade dos juizes, que sempre
querem acertar, e que, quando encontram uma formula feliz trazida por um
advogado, encontram ai a oportunidade de realizar a justi¢a, que alei, as ve-
Zes, por outro meio ndo permita.

Entdo os advogados lembraram que dentro dos procedimentos da legis-
lagdo da época, aquele que, mesmo contra o Poder Pablico, tinha a possibi-
lidade de uma execugio especifica, era o procedimento possessorio. Dar sus-
tentarem a tese da posse dos direitos pessoais para, na hipotese, digamos de
um funciondrio, de um Vereador ou de um Deputado, que tivesse sido priva-
do do seu mandato, invocando um direito de posse ao exercicio de fun¢io ou
o cargo, entdo conseguir, em caso de éxito, uma execuc¢do especifica. Criou-
se, entdo, a doutrina da posse de direitos pessoais a serem protegidos através
da agdo processoria, com execu¢do especifica. Isto encontrou apoio especial-
mente de Rui Barbosa, de Edmundo Lins e outros. Mas encontrou sérios e va-
lorosos objetores como Ribas, Lafayete, Clovis que, com o peso do seu presti-
gio, e talvez ndo tendo atinado com a importéncia que isso tinha para a defesa
dos direitos individuais, se langaram contra essa tese e acabaram influindo nos
tribunais a jurisprudéncia do fim do século passado, a qual, depois de ter
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admitido a posse de direitos pessoais, portanto, a agdo possessoria para pro-
tegé-los, acabou modificando a orientagdo ¢ negando essa possibilidade. Nes-
sa ocasi¢do houve um trabalho legislativo que terminou pela Lei 221 de 1894,
que organizava a Justica Federal. Na oportunidade, por sugestdo de Rui Bar-
bosa e José Higino, foi criada uma agdo anulatoria de atos administrativos.
Muito bem elaborada, mas que, por motivos que até hoje ndo ficaram muito
esclarecidos nos livros de tempos ji mais remotos, ndo logrou éxito, apesar de
que virios Estados depois tivessem estendido esta agdo nas suas legislagdes
estaduais. Segundo alguns, o motivo principal dessa a¢do anulatoria ndo ter
prosperado é que ela previa uma suspensdo liminar do ato fulminado mas
ndo dava meios para um procedimento célere. De forma que o Poder Publi-
co acabava muito desprotegido, através de liminares concedidas e que se eter-
nizavam sem julgamento do mérito da causa, O resultado € que esta agao ndo
teve o éxito por que se esperava. Mas os advogados ndo desanimaram. E ndo
desanimaram nunca, porque nos temos visto que quando se fecha uma porta
para o advogado, ele comega a lutar para abrir outra, e abre.

Os advogados, entdo, lan¢aram nos tribunais a tese da concessdo do
habeas corpus para a protegdo de direitos individuais lesados por atos do Po-
der Publico. Nos todos sabemos que pela sua origem, pela sua tradi¢do, o
habeas corpus sempre se destinou a proteger apenas a liberdade corporal.
Mas nossos advogados, ndo tendo outro caminho, e vendo fechado o da agdo
possessoria, comegaram a argumentar que, para exercer uma fung¢do ou um
cargo pablico, era necessirio o deslocamento do cidaddo. Quer dizer, era
necessiria a liberdade de ir e vir. E através da protegdo dessa liberdade de
ir e vir, acabaram convencendo os tribunais a proteger, ndo especificamente
essa liberdade, mas um direito que tinha sido lesado por uma autoridade
publica, argumentando que a pessoa, para exercer o cargo ou a fungdo, pre-
cisava de ir e vir. Através dessa argumentacio, que pode ndo ser um primor
de logica, mas foi de grande habilidade juridica e consultava uma necessida-
de da época, os advogados foram aos poucos conseguindo que se criasse uma
jurisprudéncia que tomou o nome de Doutrina Brasileira do Habeas Corpus
e que foi, naquela época, a maior criagdo original e jurisprudencial, destinada
4 prote¢do do cidaddo. Mas nos, infelizmente, sempre contamos com a forga
do Poder Pablico querendo impedir o controle dos seus atos, pelo Judicidrio.
Entdo que aconteceu? Quando essa jurisprudéncia jé estava firme, satisfatoria
até certo ponto. veio a reforma constitucional de 1926 e a pretexto de resta-
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belecer a pureza do habeas corpus, veio fazer dispor expressamente, na Cons-
tituigdo, que esse instituto so poderia ser utilizado para proteger a liberdade
corporal, impedindo, assim, que permanecesse aquela jurisprudéncia. O legis-
lador da época, como costumam fazer os governantes, prometeu que criaria
um outro instituto que protegesse aqueles direitos que até entdo vinham sen-
do protegidos pela Doutrina Brasileira do Habeas Corpus. Mas o Governo
ndo tinha interesse em limitar os seus poderes. Infelizmente os nossos costu-
mes politicos ainda eram bastante precirios, bastante falhos e nio podemos
dizer que se tenham consertado inteiramente. Logo em seguida, Dirceu Pi-
res, um grande jurista mineiro, propds que se criasse um instituto capaz de su-
prir a falta criada pela limitagio do habeas corpus. Vieram virios projetos,
porque nas Camaras nds sempre tivemos elementos defensores das liberda-
des piblicas: os de Afrinio de Melo Franco, de Francisco Morato, de Marcos
Peixoto, de Odilon Braga, de Clodomir Cardoso e de Sérgio Loreto, entre
outros. Mas enquanto se discutiam esses projetos, comegou a grande efer-
vescéncia politica que precedeu a Revolugdo de 30. Com a Revolugio foi dis-
solvido o Congresso e entramos numa fase de ditadura da qual s6 fomos sair,
por pouco tempo, em 1934, Mas a idéia da necessidade de um instituto, ca-
paz de proteger o cidaddo contra o arbitrio do Poder Publico, continuava
fimie, de forma que, na elaboragio da Constituicdo de 1934, o grande
Jodo Mangabeira propds um projeto muito interessante, em que se daria Man-
dado de Seguranga para proteger direito certo e incontestivel violado por ato
de autoridade, que fosse manifestamente ilegal. Uma circunstincia curiosa
dessa proposi¢do ¢ que como a expressio direito certo e incontestavel lem-
brava direito evidente, direito claro, esse direito que & primeira vista se veri-
fica existir, idéia dele era de um mandado de seguranga com cardter provi-
sorio. Quase que era uma medida cautelar para esses casos, que teria a fun-
¢do de suspender um ato violador de um direito, até que o Poder Judicidrio
se¢ pronunciasse em definitivo, sobre ele. Nos debates dos trabalhos que
resultaram da Constituigdo de 1934, felizmente ndo foi aceita esta parte
final. O que resultou do texto do art. 113, n® 33, no Capitulo dos Direitos
e Garantias Individuais, foi coisa melhor. Prevaleceu a idéia de conceder-se
o Mandado de Seguranga para a protegdo de direito certo e incontestivel,
violado por ato manifestamente ilegal, partindo de autoridade pablica, qual-
quer que fosse ela. E a0 mesmo tempo dispunha-se que era preciso que esse
direito ndo fosse protegido por habeas corpus, dividindo assim o campo.
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Ademais dispds-se que esse Mandado de Seguranca teria a forma processual
do habeas corpus. E mais: que o uso do Mandado de Seguranga ndo impediria
0 uso da ag¢do petitoria. Essas expressdes sdo muito importantes, refletem as
influéncias das doutrinas anteriores, do pensamento anterior e até da jurispru-
déncia anterior.

Nés encontramos aqui a influéncia da doutrina do habeas corpus e a in-
fluéncia da doutrina da agdo possessoria.

No que se refere a0 uso da expressdo “direito certo e incontestavel”, a
se determinar que o Mandado de Seguranga teria procedimento do habeas cor-
pus, nisso estd clara a influéncia da corrente que queria fazer dele o habeas
corpus civil. E quando a Constituigdo falou que o uso do Mandado de Segu-
ranga no impediria o uso da agdo petitoria, estd o reflexo da corrente da
agdo possessoria, porque ha uma tradicional oposigio entre agdo possessoria
€ a agdo petitdria, juizo possessorio e juizo petitorio, no sentido de que o pos-
sessOrio € aquele que se funda na posse, enquanto que o petitorio se funda
em geral no dominio.

Entrando em vigor a Constituigdo com essas influéncias, imediatamente
os advogados passaram a requerer Mandado de Seguranga, porque, por uma
felicidade nossa, o legislador cometeu um grande erro técnico, mas foi um
grande acerto politico: colocar na Constituigdo o prccedimento do Mandado
de Seguranga. Tecnicamente, como disse, nada mais criticavel, mas politica-
mente nada mais acertado, porque, se fixdssemos dependendo de um legisla-
dor ordindrio fazer depois o procedimento para o Mandado de Seguranga, nos
irfamos cair no problema que aconteceu com a A¢do Popular que, criada na
Constituicdo, durante anos e anos se discutia se poderia ser proposta, se a nor-
ma era auto-executivel ou ndo, se podia usar-se o procedimento do Mandado
de Seguranga, e outros problemas que dificultaram grandemente o uso do ins-
tituto, até que foi regulamentado. Quando o legislador constituinte deu a
forma processual, o procedimento do habeas corpus para o Mandado de Segu-
ranga, apenas acrescentando que seria sempre ouvida a autoridade de Direito
Pablico, permitiu que os advogados, imediatamente, conjugando a lei do Pro-
cesso Penal que a Constituigdo, ja pudessem requerer Mandado de Seguranga
no dia seguinte, como realmente comegaram a requerer. Os tribunais tiveram
de aceitar e aceitaram, felizmente.

Posteriormente, em 1936, foi feita uma lei regulamentadora do Manda-
do de Seguranga, que € a Lei 191. Uma lei com muitos artigos, e que, man-
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tendo o principio, aquela mesma forma processual do habeas corpus, entre-
tanto completou com numerosos detalhes importantes, regras de competén-
cia, regras de procedéncia adequadas, mas que sempre se aproximavam da-
quela forma simplificada, que é a do procedimento do habeas corpus.

Curiosamente, foi uma felicidade que o legislador ordindrio ndo ti-
vesse apenas com o texto constitucional. Por qué? Porque em 37 jd ficamos
novamente na obscuridade com o golpe de estado dado entdo por Getilio
Vargas. Foi-se a Constitui¢do de 34 e com ela, no seu bojo, o Mandado de
Seguranga. Mas por sorte ji tinhamos a Lei 191. Entdo, ja tinhamos o insti-
tuto do Mandado de Seguranga em Lei ordindria. Com isto ele pode sobre-
viver. Talvez se nio houvesse a Lei 191, quase que se poderia jurar que Ge-
talio Vargas, como bom ditador, ndo iria querer criar uma lei processual para
controlar os poderes do Estado. Teria o Mandado de Seguranga morrido com
trés anos apenas de vida, se tanto. Mas, como disse, felizmente a Lei 191 exis-
tia e o Governo nio a revogou. De modo que o Mandado de Seguranca con-
tinua a existir, desta vez ndo mais como uma garantia constitucional, mas
como um procedimento garantido pela legislagdo ordindria, a qual, o Decreto-
Lei n® 6 fez restrigdes quanto as autoridades cujos atos poderiam ser contro-
lados por Mandado de Seguranga. Excluiu o Presidente da Repiiblica, Inter-
ventores de Estado ¢ Ministros. Mas de qualquer maneira o Mandado de Segu-
ranga, continuando, foi uma vantagem, porque mesmo s¢ as autoridades mais
altas ndo pudessem ser controladas através dele, entretanto, as autoridades
menores tinham os seus atos sujeitos ao controle por essa forma. E aos pou-
cos, através da utilizag@o didria foi o instituto tomando forma mais definida
e portanto permitido que mais tarde ele se desenvolvesse mais amplamente.

Em 1939, veio o Codigo de Processo Civil e substituiu a Lei 191. O
Mandado de Seguranga entdo continuou existindo por forga de lei ordindria,
e nio com base em Constitui¢do.

No que se refere a esse Codigo, a Gnica observa¢do importante a fazer é
que ele excluiu as questdes fiscais da incidéncia do Mandado de Seguranca. 0
grande passo que demos para a volta do Mandado de Seguranga foi a Consti-
tuigdo de 1946, Esta constituiu um grande avango sobre a de 1934, pelos se-
guintes motivos: a Constitui¢do de 1934 exigia, para a concessao do Manda-
do de Seguranga, que houvesse um direito certo e incontestavel que, segundo
comentaristas, era 0 mesmo direito liquido e certo, de que hoje se fala e que
foi usada na Constituigio de 1946 e que nio era uma expressdo que vinha da
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doutrina brasileira do habeas corpus. Exigia o direito certo e incontestdvel,
mas exigia também que o ato da autoridade fosse manifestamente ilegal.
Quer dizer, havia uma limitagio grande. Sustentava-se, com razdo, em face
da lei, que mesmo que houvesse um direito incontestdvel violado por um
ato de autoridade, se esse ato ndo fosse manifestamente ilegal, ndo caberia
0 Mandado de Seguranga. E realmente o Mandado antes de 46 ficou sempre
oscilando entre essas duas condigoes. Talvez fosse uma condi¢do e um limite.
A condi¢do ¢ que houvesse um direito certo e incontestével ou liquido cer-
to. Mas havia um limite. E que era preciso que a violagdo fosse por ato mani-
festamente ilegal. De modo que os autores ndo chegavam a um acordo sobre
0 assunto, como se vé nas pdginas classicas dos nossos repertorios de jurispru-
déncia, como os votos de Costa Manso e outros. Isto com a Constituicio de
1946 desapareceu, porque ndo se exigiu mais que esse direito liquido e certo,
ou certo ¢ incontestivel, fosse veiculado por um ato manifestamente ilegal.
Dai em diante, qualquer lesdo, manifesta ou ndo, seria suficiente para ense-
jar a prote¢do pelo Mandado de Seguranca. O passo af foi extraordinario. O
crescimento grande do Mandado de Seguranga se deve a supressdo dessa exi-
géncia de que o ato fosse manifestamente ilegal. E verdade que nio se aten-
tou logo para o alcance da diferenga entre a redagdo da Constituigdo de 46
e da Constituicdo de 34. Mas aos poucos os advogados, os juizes, os doutri-
nadores foram mostrando essa diferenca e chegou-se, entao, a conclusio que
para a protegdo, através do mandado de seguranga, bastaria que fosse um di-
reito liquido e certo. E o que era direito liquido e certo j tinha sido defini-
do de forma magistral por Costa Manso, grande Ministro paulista do Supre-
mo Tribunal Federal, que demonstrou com uma clareza inexcedivel que esse
direito liquido e certo é aquele dircito subjetivo cujos fatos, que lhe servem
de suporte, scjam certos. Isto é, provados documentalmente, indiscutiveis,
ndo importando a maior ou menor dificuldade da fixagdo da regra legal.

Apenas para destacar a diferenca da posi¢do anterior. A Lei 191,
quando regulou o Mandado de Seguranga, exigia que se indicasse a norma
legal violada. Ora, quantas vezes nds temos casos em que ndo ha norma ex-
pressa e, no entanto, ha violagdo de direito. Quer dizer, o sistema da Cons-
tituicio de 1934, e da legislagdo feita 4 sombra dele, era limitativo. Ji o
sistema da Constituicdo de 46, ao suprimir a exigéncia de que fosse ato ma-
nifestamente ilegal, abriu um campo imenso para o Mandado de Seguranca,
tal como temos hoje.
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Mais tarde, a Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951, veio substituir
aquela Lei 131. E uma lei com virias deficiéncias técnicas, mas que jd acresce

algumas alterages grandes sobre aquela conceituagdo anterio, o que simplifi-

cou o sistema de citagdo (antigamente se exigia uma dupla citagdo pratica-
mente, porque se entendia que era preciso pedir informagdes ou requisitar in-
formagdes 4 autoridade coatora e também ouvir as entidades de direito pabli-
co, pela forma de citagdo). Como a Lei 1.533 apenas falou em requisitar in-
formagdes, com o tempo acabou, na prética, em quase todos os Estados, a
citagdo pela forma tradicional. Ficou-se considerando, com o tempo, esse pe-
dido de informagdes, ou requisicdo de informagdes, como uma forma simpli-
ficada de citagdo.

Qutro ponto importante da Lei 1.533, que custou a produzir os frutos,
€ a questdo do litisconsorcio no Mandado de Seguranga e o problema da posi-
¢do do Ministério Puablico.

O problema do litisconsorcio: até entdo, quando havia um interessado
que tinha obtido qualquer uma vantagem, digamos uma nomeagio por um
ato de autoridade, esse terceiro, que tinha sido nomeado, ndo era convocado
ao processo. E muitas vezes perdia o cargo sem ser ouvido. Sustentava-se, na
ocasido, que o Mandado de Seguranga era uma agdo, um processo, ou o que
fosse, contra o Estado. Esse é que era o réu e que aquele, que se beneficiara
com o ato que estava sendo impugnado, nfo era parte. Nio podia, pois, con-,
vocado ao processo. O que se tinha na verdade é que, com isso, o cidaddo s
vezes perdia um cargo sem ter sido ouvido. Pois, a Lei 1.533 ji previu o litis-
consorcio necessdrio, quer dizer, mandando aplicar as regras do litisconsércio
necessirio, toda vez que a concessio do Mandado pudesse fazer alguém, ter-
ceiro, perder um direito.

Ao mesmo tempo, essa Lei 1.533 colocou uma interven¢do do Ministé-
rio que vem gerando problemas e discussdes até hoje: conforme seja o Manda-
do de Seguranga contra ato de autoridade federal ou estadual, o Ministério
Piblico atua imparcialmente ou atua como defensor da pessoa de direito pa-
blico. E uma situagdo que até hoje ndo foi uniformizada na lei e que faz com
que, portanto, a aplicagdo dela seja diferente, conforme se trate de um Man-
dado de Seguranga contra a autoridade federal (em que o Ministério Pablico
defende a autoridade), estadual ou municipal (o Ministério Piblico sempre
procura agir como fiscal da lei e ndo como defensor). Ficou, entdo, uma dife-
renga, que ndo tem muita importincia, porque no fundo o Direito nio é 16-
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gica e ndo existe simetria absoluta. Essa fala imparcial do Ministério Publico
nos Mandados de Seguranga contra a autoridade municipal ou estadual tem
dado até bons resultados.

Mais tarde veio a Lei 4.348, em 1964, que procurou coibir abusos que
estavam realmente ocorrendo em Mandado de Seguranga contra atos que im-
plicavam denegagio de certos direitos a funcionarios. Em outras palavras, para
aqueles que s3o mais mogos e ndo conviveram com isso, porque afinal de con-
tas ld se vdo vinte anos, vou dar um exemplo, o dos famosos triénios. Numa
ocasido, a legislagdo federal criou uma gratificagdo por triénio de servigo. Nu-
merosos funciondrios requereram Mandado de Seguranga pleiteando triénios,
ndo a partir da data da lei, mas com efeito retroativo. Quer dizer, is vezes era
um funciondrio que tinha trinta anos de servigo e queria ter dez triénios, mas
ndo para recebé-los a partir daquela data ou da data da lei, mas para receber
de 30 anos atris. E foram concedidas liminares muitas vezes de forma incon-
veniente, de forma talvez contrdria ao espirito da lei, mas que foram executa-
das e houve casos assim. Depois os tribunais cassaram, mas a cassagdo nio teve
efeito pratico, porque os funcionirios em geral ndo sdo ricos e ji tinham gasto
o dinheiro, parte pagando advogados, parte festejando vitoria. O caso é que
foi um desastre em termos praticos. Dai, entdo, essa legislagdo, limitando as
concessoes de Mandados de Seguranga, em certos assuntos relativos a funcio-
ndrios, e principalmente exigindo que a execugdo so se fizesse depois da sen-
tenca transitada em julgado. Mas ai o legislador exorbitou. Eu acho que era
natural a limitag3o. Que ndo se pagasse o funciondrio, porque ndo se exigia
caug¢do, ndo se exigia nada. A reposi¢do se fazia, is vezes, mas, jA numa moeda
aviltada. Em resumo, havia realmente uma falha grave no funcionamento. Mas
o legislador, querendo consertar foi ao excesso oposto, quando passou a que-
rer que sO se pudesse executar sentenga de Mandado de Seguranga, que con-
cedesse certas vantagens ao funciondrio, depois de transitado em julgado.
Ai o Mandado de Seguranga ficou pior do que a A¢do Ordindria, porque a
Agdo Ordindria, quando tinha execug¢do naquela época, na pendéncia de Re-
curso Extraordindrio, era ela, a execugdo, considerada definitiva. Entdo, o
funcionario que ganhasse numa Acgdo Ordindria, pendente de Recurso Ex-
traordindrio, podia receber o dinheiro. E se fosse a vitoria num Mandado
de Seguranga, e se houvesse um recurso, salvo o extraordinario, para o Supre-
mo, o funciondrio ndo podia levantar o dinheiro. Mas os tribunais sdo sibios.
Foi uma solug¢do pouco técnica, do ponto de vista da explicagdo juridica, di-
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gamos, mas que atendeu o essencial, que era evitar que o Mandado de Se-
guranga passasse a ter um tratamento pior do que a Ag¢ao Ordindria ou qual-
quer agdo. Merece aqui ainda uma observagdo 4 Constituigdo de 1967, que
incluiv uma referéncia: quando ela novamente manteve o Mandado de Se-
guranga como garantia constitucional, disse que ele seria dado no caso de
direito individual. Talvez o legislador constituinte quisesse fazer uma restri-
¢do. Mas essa expressdo acabou sendo considerada como ndo tendo alterado
em nada o problema em relagdo ao direito anterior. Ndo houve modificagdes.

Uma modificagdo muito importante, que houve mais tarde, foi pelo
Ato Institucional n© 6, que suprimiu o Recurso Ordindrio.

Aqueles que s3o mais mog¢os no se lembram disso. O Mandado de Se-
guranga tinha uma caracteristica muito curiosa no texto constitucional.
Quando ele era concedido, o sistema do recurso era o comum. Quer dizer,
concedido pelo tribunal, so poderia ir para o Supremo através de Recurso
Extraordindrio, se ocorresse uma das hipoteses previstas na Constituigdo
para o Recurso Extraordindrio. Quer dizer, havia limitagio.

Ji no caso de o Mandado de Seguranga ter sido negado, a Constitui-
¢io de 46 previa Recurso Ordindrio. Esse Recurso Ordindrio nunca teve
uma regulamentagdo adequada. O Recurso Ordindrio foi usado no sentido
de um recurso comum. Digamos, seria uma apelagdo, uma coisa assim. Mas
o caso € que entdo ficou. Como ndo houve uma regulamentagdo especifica,
ficou vigorando o seguinte sistema: quando o Mandado de Seguranga era
concedido, o Poder Piblico ficava numa situagdo pior, porque ele so teria
acesso a0 Supremo através de Recurso Extraordinirio, cujas limitagdes
todos conhecem. Ji eram na ocasiio mais ou menos as mesmas de hoje. Mas
quando o Mandado fosse negado, o impetrante poderia levar, por um recurso
normal, independente de qualquer pressuposto, a ndo ser a tempestividade, a
sua queixa ao Supremo Tribunal Federal, que julgava aquilo como um tribu-
nal julga uma apelagdo. Quer dizer, examinando todos os aspectos da questio.
Sem nenhuma limitagdo, como tem, por exemplo, no Recurso Extraordindrio.

Até esse Ato Institucional n® 6, a situagdo em matéria de recurso, de-
pois de superados os tribunais estaduais, era mais favoravel ao litigante do que
ao Poder Pablico. Justificagdo para isto existia. E numerosos autores a defen-
deram. Eu mesmo a defendi. Apesar de quebrarem aparentemente o principio
de igualdade das partes, o quebravam em favor do particular em geral e nao
em favor do Poder Pablico. E nos sabemos que o particular merece mais pro-
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tecdo do que o Poder Piblico, porque em geral a opressio quando vem ¢ do
Poder Pablico, e ndo, do particular. Mas esse recurso ordindrio contra as dene-
gagdes de Mandado de Seguranga, pelos Tribunais, foi suprimido pelo Ato
Institucional n9 6, de 1969.

Mais tarde, a Emenda Constitucional n© 1 restabeleceu a redagdo tradi-
cional do Mandado de Segurancga.

Como norma mais recente temos ai a Lei 6.978 de 1982, que passou
um pouco despercebida dqueles que ndo lidam com matéria eleitoral, mas foi
uma lei de grande importéncia, porque veio permitir o uso de virias medidas,
inclusive de Mandado de Seguranga, contra atos de partidos politicos, Quer
dizer, o partido politico passou a ser considerado uma autoridade coatora,
uma autoridade pablica para efeito de utilizagao de certos meios processuais
contra atos praticados pelos partidos em prejuizo do cidaddo.

Essas sdo as observagdes que eu devo fazer para os senhores na primeira
parte do tema que me foi proposto. Seria, digamos assim, a parte historica
do Mandado de Seguranga. Como eu disse no inicio, historia em geral ndo é
coisa interessante. Mas visualizei, ai, nessa curta exposi¢do, a luta que o Man-
dado de Seguranga vem sustentando. E além da luta contra aqueles que legis-
lam, muitas vezes também lutam contra certas incompreensdes nos tribunais.
Ndo incompreensdes de ma fé absolutamente, porque a tendéncia do Juiz é
sempre aplicar corretamente o direito. Mas é que as origens do Mandado de
Seguranga, ndo sendo muito definidas, ndo sendo muito precisadas, de manei-
ra que fosse, digamos, um instituto que nos tivéssemos copiado de outro pais
e trouxessemos para cd pronto, com uma estrutura¢do jd muito definida, en-
tdo essa sua deficiéncia de elabora¢do fez com que a interpretagdo dos tribu-
nais, das normas do Mandado de Seguranga, fosse uma interpreta¢io dificil,
muito variada, nem sempre favordvel ao particular, outras vezes excessiva-
mente favorivel. A constru¢do de um instituto juridico na jurisprudéncia a
partir de poucas normas legais, de poucas palavras legais, e de um instituto
como esse, em que o Poder Piblico, quando o Executivo pode e age para
evitar que seja concedida uma medida que n3o agrade 3s vezes até ds auto-
ridades do Executivo, a interpretagio de normas desse tipo é muito dificil.
Se nds tivéssemos copiado esse instituto de um outro pafs, onde ja tivesse
tido um pleno desenvolvimento, com jurisprudéncia muito assentada e com
uma doutrina ji muito aperfeigoada, seria muito fdcil. Era so copiar aquilo.
Mas o nosso Mandado de Seguranga, temos que reconhecer, foi sendo feito
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aos poucos, aos pedacos. E as imperfeigdes que ele teve no inicio, por exem-
plo quando se exigia que o ato da autoridade fosse manifestamente ilegal, isso
refletiu, durante muito tempo, em vdrias, ndo digo falhas, mas imperfeicdes,
que fizeram com que sempre se tivesse tido dificuldades, apesar de os juizes
terem boa vontade para interpreti-lo e para aplicd-lo. Nesse sentido, a defi-
ciéncia legislativa foi trazendo esses problemas. E verdade que, aos cingiienta
anos de aplicagio do Mandado de Seguranga, nos podemos ver que ja adian-
tamos muito. Mas os senhores encontram ainda, diariamente, restrigoes da
parte de juizes: basta ver o caso do Mandado de Seguranca em contraste a
ato judicial. Os Srs. véem que isso é um problema que vem evoluindo de lon-
ge. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, constando de sua Si-
mula, era muito restritiva, mesmo quando ndo sumdria, era muito restritiva.
Nos tribunais estaduais havia sempre afirmagdes em tese muito contrérias ao
uso do Mandado de Seguran¢a num ato judicial, apesar de ele estar previsto
em varios textos, etc. Mas a forma das necessidades ds vezes faz com que,
ndo havendo outro caminho, o juiz acabe aceitando, porque o juiz também
gosta de fazer justica. Isso aqui ndo é nenhuma critica aos juizes. Eles as
vezes ndo acham o caminho. As vezes a lei nio lhe da o caminho. Mas nés
vemos que o Mandado de Seguranga contra ato judicial ja evoluiu grande-
mente, partindo de simulas que hoje nos temos que considerar como su-
peradas implicitamente, ndo expressamente. Hoje Mandado de Seguranga
contra ato judicial ji estd bem colocado pela Suprema Corte. Ja temos hoje
o Mandado de Seguranga como instrumento realmente muito atil, apesar
de todas essas dificuldades trazidas pela novidade do institeto entre nos,
pela imprecisdo inevitivel na elabora¢fo das normas.

A nossa palestra prevé também uma moldura constitucional do Man-
dado de Seguranga. Foi, como eu disse, uma felicidade que nos tivésse-
mos tido o Mandado de Seguranga defeituoso como norma constitucional,
mas com um procedimento ao lado. Quer dizer, quando a Constitui¢do de
1934 disse que ele teria a forma do habeas corpus, com isso ela permitiu
que ele fosse utilizado imediatamente. Esse é um desses casos excepcionais.
O legislador, ao criar um instituto, deu uma forma processual. E como eu
disse, no inicio, tecnicamente pode ser criticado, mas em termos de efica-
cia foi excelente, porque ele funcionou desde o primeiro dia, independen-
te de haver lei regulando, etc. Quer dizer, regulou como uma forma proces-
sual do habeas corpus. Do ponto de vista constitucional, atualmente, nos
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temos algumas normas garantidoras do Mandado de Segurang¢a e uma norma
de competéncia. As normas garantidoras tém uma grande vantagem pela sua
localizagdo, no Mandado de Seguranga. E que impedem qualquer tentativa de
limitagio. Basta lembrar que algum tempo atras houve tentativa, inclusive
de jurista de porte, que, ao fazer projeto-de-lei regulamentador do Mandado
de Seguranga, queria definir o que fosse direito liquido e certo. Ora, uma de-
finigdo dessas pelo legislador ordindrio, se ela fosse muito ampla, seria acei-
tivel. Mas infelizmente as que apareceram foram restritivas. Entdo, a cir-
cunstincia de o Mandado de Seguranca estar com suas linhas basicas na Cons-
tituigdo tem essa grande vantagem de ndo permitir que, através de lei ordi-
ndria ou através de interpretagdo, possa ser diminuido o campo de agdo do
instituto. Porque infelizmente ndo ha diavida de que haverd sempre essas
tentativas. Ndo por parte dos tribunais, porque os tribunais em geral sio
liberais. Mas se se permitisse que o Poder Executivo quisesse fazer com que
fosse definido o que ¢é direito liquido e certo, ndo ha davida de que em pou-
co tempo, qualquer governante mais cioso da sua autoridade iria mandar um
projeto-de-lei definindo o que é direito liquido e certo e, ndo tenham divida,
ndo seria no sentido de ampliar o conceito que os tribunais fixaram e que &
amplo. Seria sempre no sentido de limitagdo.

As normas que nos temos na Constituigdo sfo praticamente essas, ga-
rantidoras, nos termos em que a Constitui¢gdo atual coloca. A Constituigdo
atual modificou um pouco a redagdo em relagdo a Constitui¢do de 34. Hoje
concede-se 0 Mandado de Seguranga para garantir direito liquido e certo, o
que é equivalente 3 antiga expressdo direito certo e incontestdvel. Direito
certo, que é violado por ato ilegal da autoridade. Ndo precisa mais que a ile-
galidade seja manifesta, nem inconstitucional, nem nada. Com isso ai nos te-
mos ja uma garantia grande e com enorme vantagem. E que toda vez que hou-
ver uma tentativa de limitagdo por uma lei ordiniria, nos temos o recurso i
Constituigdo, cujo sentido felizmente os tribunais tém procurado dar sempre,
com amplitude.

A propasito dessa moldura constitucional do Mandado de Seguranga, é
bom lembrar que no mundo atual hd uma tendéncia muito acentuada a consi-
derar, cada vez mais, no processo em geral, uma garantia fundamental do cida-
ddo. E portanto ligar o processo em geral a Constitui¢do.

Num recente congresso no ano passado, na Alemanha, houve um relato-
rio muito importante sobre o tema “Constitui¢do e Processo Civil”. Desse re-
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latorio eu destaquei umas observagdes que sdo muito importantes para o nos-
so problema brasileiro. Destaquei: que as normas de procedimento, para a de-
fesa de direitos humanos, sdo de natureza constitucional. Destaquei mais, que
o direito processual deve ser encarado mesmo como uma aplicagio de direito
constitucional, para poder assegurar um direito de uso do cidaddo. Acentuei
mais: que o direito processual, ao contririo do que sempre se propalou, ndo
¢ um direito puramente técnico; ele é um direito ético e suas solugdes e cami-
nhos merecem ser incorporados is constituigdes. O que vem mostrar o acerto
do nosso legislador quando, em 1934, ji incorporou ao texto constitucional,
ndo sO6 um instituto, cujas caracteristicas ninguém poderia precisar quais fos-
sem, mas também até mesmo um procedimento que foi o procedimento do
habeas corpus, como um meio de evitar que a protelagdo, numa legislagdo or-
dindria, impedisse o funcionamento daquele instituto.

Como sabem, o procedimento do habeas corpus é o mais elementar pos-
sivel. Tradicionalmente, é um tipo de informagdo da autoridade coatora e em
seguida o julgamento. Essa forma simplificada, dada no inicio, felizmente
acompanhou o Mandado de Seguranga, até hoje, e apesar de hoje ndo mais es-
tar integrando a Constitui¢do, esta féormula processual, nds todos temos ji na
nossa consciéncia juridica a convicgdo de que o Mandado de Seguranga nio
pode nunca ser um procedimento mais pesado, mas complexo, mais compli-
cado do que um procedimento ordindrio moderno. Quer dizer, a sua coloca-
¢do na Constituigdo teve essa virtude de ir aos poucos criando, no nosso es-
pitito, a convicgao de que ele tem de ter um procedimento mais simplificado,
mais eficaz e mais valioso do que os outros procedimentos. Por isso é que a
lei a que me referi hd pouco, aquela que diz que a execugdo do Mandado de
Seguranga sO pudesse ser feita depois de transitado em julgado, acabou rece-
bendo, através de interpretagdo (que, como eu disse, talvez ndo fosse a mais
correta tecnicamente, mas foi uma interpretagio que veio colocar o Mandado
de Seguranga naquela situagdo de um procedimento que tem de ser mais efi-
caz do que os outros) seus devidos cerceamentos.

Nos podemos dizer que atualmente, com esta colocagdo do Mandado de
Seguranga dentro da Constituigdo, alcangamos duas grandes vantagens. Pri-
meiro, ele ndo pode ser negado. Li estd como uma garantia constitucional. Se-
gundo, ele nio pode ser diminuido, porque toda interpretagdo, que se tiver
que fazer dele, terd de ser sempre conferida com a Constituigio, e nio com
legislagdo ordindria. De forma que todos esses projetos, que procuraram di-
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zer que o direito liquido e certo do Mandado de Seguranga é, digamos, o di-
reito evidente, o direito claro, como hé varias tentativas que volta e meia
aparecem, todas essas tentativas esbarram com o texto constitucional, por-
que 0 que nos temos a interpretar é a Constitui¢do e essa ndo pode evidente-
mente ser limitada por lei ordindria. Felizmente j4 se cristalizou na nossa ju-
risprudéncia e, por via dela, na consciéncia juridica do pais, a convic¢do de
que o Mandado de Seguranca é aquilo que a jurisprudéncia fez com base na
Constituigdo. Quer dizer, é um instituto que realmente tem de ter mais efi-
ciéncia, ser mais eficaz, mais simplificado do que os procedimentos comuns.
Dai entdo é como eu estava dizendo. Quando a Lei 4.348, no seu art. 59,
pardgrafo \nico, quis limitar a execugdo do Mandado de Seguranga, o Su-
premo Tribunal Federal acabou, por vias ndo muito ortodoxas, a meu ver,
mas entendeu de declarar inconstitucional este dispositivo e acabou ndo
aplicando.

Para dar os conceitos finais sobre o assunto, eu quero lembrar que o
conceito atual que se tem do Mandado de Seguranca ¢ justamente o de uma
garantia constitucional, que portanto ndo pode ser limitada por lei ordindria.
E como o intérprete maximo da Constitui¢do é o Judicidrio, so este poderd
dizer qual o sentido do texto constitucional. E felizmente o nosso Judiciario
tem sempre, neste caso, dado interpretacdo bastante satisfatoria do texto
constitucional, impedindo limitagdes. Salvo um ou outro caso que se tem vis-
to ultimamente de Mandado de Seguranga contra ato judicial. Mas nos casos
tipicos de Mandado de Seguranga contra atos do Poder Executivo, principal-
mente, que ¢é justamente o poder que pela sua modalidade de trabalho tem
mais oportunidade de violar e legar direitos, a conceituagdo ai vem sendo
num sentido satisfatorio. Quer dizer, a orientagdo dos tribunais, de interpre-
tar a conceituagdo geral do Mandado de Seguranga, estd sempre atuando em
favor do cidaddo, e ndo a favor do Estado.

Por Gltimo, eu quero aqui destacar que no Congresso de Direito Proces-
sual Civil, a que me referi ha pouco, foi muito destacado que ¢ indispensdvel
que se dé um cunho constitucional 4 defesa do cidaddo. E nesse ponto, parece
que nés podemos nos orguthar.

Por dltimo, um apelo a todos, infelizmente ndés temos sempre proble-
mas politicos no pais. Volta e meia n6s temos tentativas de reduzir as garan-
tias do cidaddo, com os mais variados pretextos e sob as mais variadas formas.
E o Mandado de Seguranga tem sido até agora uma garantia excelente contra
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as violagdes do direito por parte das autoridades. J4 se criou uma consciéncia
juridica entre nos, que faz com que o Mandado de Seguranca ndo seja mais
um artigo ou dois da Constituigdo, mas sim um instituto que estd na cons-
ciéncia juridica do cidaddo, na consciéncia juridica do pais. Fago um apelo:
toda vez que quiserem reduzir o Mandado de Seguranga, ou através de mo-
dificagdes, ou através de interpretagdo, que é uma forma de que s vezes o
Executivo, principalmente, procura langar mao através de influéncias junto
aos tribunais, nos devemos sempre lutar para que o Mandado de Seguranga
seja sempre preservado como garantia na Constituigdo e que a sua aplicacio
seja sempre ampliada, a todos os casos em que ndo haja problemas quanto
a apuracdo dos fatos, jamais o restringindo, em nome de principios proces-
suais menores. Infelizmente sabemos que a tendéncia do Estado nunca é
de atender muito o cidadio e muito menos de querer ser controlado por
nenhum poder, muito menos pelo Judicidrio. E nos devemos insistir sem-
pre em manter o Mandado de Seguranga como uma garantia constitucional
e com a interpretagio tio ampla quanto possivel, para maior trangiiilidade
do cidadio.

Agrade¢o a todos a atengdo com que me ouviram e pego desculpas
ter excedido o tempo que habitualmente uso em palestras. E também agra-
de¢o a dire¢do do Instituto pelo honrosissimo convite, com que me dis-
tinguiu. (Palmas prolongadas.)

PRESIDENTE — Eminente Professor Celso Barbi, estou certo de que
interpreto a vontade de todos e o pensamento de todos no sentido de que ndo
hé pedido de escusas justificado na hipdtese. V. Exa. realmente ocupou o tem-
po necessirio 4 grandeza do instituto, nido dos Advogados. mas do instituto
do Mandado de Seguranga ¢ certamente ndo poderia nem deveria ter feito em
menor tempo do que o fez. A Casa toda acompanhou com atengio, com emo-
¢do e com proveito indiscutivel essa sua densa, solida e encantadora ex posi-

¢do.

PROFESSOR SERGIO ANDREA FERREIRA — Queira inicialmente
me esclarecer sobre a Lei 5.021. Eu tenho uma péssima memoria.

PROFESSOR CELSO AGRICOLA BARBI — Se bem entendi, a primei-
ra pergunta € sobre o alcance da Lei 5.021, se ela terd incluido efeitos conde-
natorios do Mandado de Seguranga.
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Durante muito tempo, como Professor de Processo, fui bastante forma-
lista, exigindo 3s vezes expressbes claras, expressas na lei, para poder encon-
trar um determinado instituto. Ou as vezes preocupado em que num dete rmi-
nado procedimento s se pudesse alcangcar um determinado efeito. Mas com
o tempo a gente vai evoluindo e também se modificando. Eu entendo que
hoje, numa linha mais evolutiva, ndo se pode querer colocar um procedimen-
to qualquer como se ele fosse puramente condenatdrio ou puramente decla-
ratdrio ou puramente constitutivo. Acho que foi uma colocagdo rigida, uma
tentativa de enquadrar um procedimento dentro desse tipo. Teoricamente
seria certo, mas na pritica leva as vezes a resultados desfavordveis. No caso,
a nossa Lei 5.021, a meu ver parece que nds temos um ponto de vista co-
mum quanto ao alcance da sentenca concessiva do Mandado. No6s entende-
mos que, contra a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os efeitos an-
teriores i senten¢a estdo incluidos na sentenga concessiva do Mandado.

No caso da Lei 5.021, eu entendo que, apesar de que o Mandado de
Seguran¢a normalmente possa ser condenatorio, possa ser declaratorio e possa
ser constitutivo, quer dizer, a sentenga pode ser numa dessas categorias, na-
queles efeitos pretéritos, assim, como uma decorréncia da lei, o Poder Publico
terd de pagar. Ele tem natureza condenatoria, ainda que a lei ndo diga.

Eu acho que, conforme sustentei anteriormente no meu trabalho, a
Lei 5.021 deve ter uma interpreta¢gdo mais liberal do que os tribunais, inclu-
sive 0 Supremo, tém dado. O Supremo parece que tem uma sumula anterior
e veio a lei e ele ndo quis ceder 4 modificagdo. Entendo que ai hid um efeito
condenatorio ndo-explicito.

Agora, quanto a haver abuso do Mandado de Seguranga. Evidentemen-
te que todo instituto util se pode prestar a abusos. Eu acho que neste caso,
ou por despreparo do advogado ou is vezes porque ele nem sempre é muito
cioso dos principios, ele pode usar Mandado de Seguranga em caso em que ele
é incabivel. E em outras ocasiGes nio se da isso, ds vezes porque o advogado
¢ desses que gosta de abrir caminho e vé que o Mandado de Seguranga poten-
cialmente € muito rico e comporta uma tentativa de ampliagdo no seu campo
de agdo. Eu ndo acho que haja abuso do Mandado de Seguranga. Eu acho que
ha muitas vezes um uso indevido, muitas vezes por despreparo do advogado,
como a gente vé, por exemplo, em A¢do Declaratoria. O nimero de Acdes
Declaratorias que, pelas exigéncias do Codigo anterior, eram propostas de
forma incabivel, era enorme. Mas & porque as vezes dificuldades técnicas fa-
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zem com que o profissional menos experimentado, e menos conhecedor das
técnicas daquele instituto, use, até de boa fé, achando que esse instituto é
cabivel. Eu ndo acho, por exemplo, que haja um abuso. E que as vezes hi
um uso por um profissional ndo bem capacitado e que ndo sabe utilizar o
instituto.

Agora parece que hd uma pergunta relativa a Mandado de Seguranca
contra liminares. Quer dizer, concedida uma liminar no Mandado, o interes-
sado requer, por sua vez, um Mandado de Seguranga contra aquele ato. Eu
confesso que na minha pritica de advocacia, e das leituras de jurisprudéncia,
ndo tenho encontrado esses casos. Isso ¢ meio dificil, porque o Mandado de
Seguran¢a tem como pressuposto um direito liquido e certo. Ora, um direito
liquido ¢ certo contra uma decisdo judicial provisoria é dificil. Pode ser que
na pritica acontega. A prdtica ¢ muito rica. A realidade é muito rica na va-
riedade de hipoteses de casos que nos oferece e aquilo que as vezes, numa
conversa académica, nos parece impossivel acontecer, aparece no dia seguinte.
E nds jd vimos. Eu realmente ji vi uma vez Mandado de Seguranga contra
Mandado de Seguranga. Mas a verdade é que a liminar é um ato de natureza
discriciondria. A liminar é sempre, pelo cardter provisorio, de natureza cau-
telar, de modo que nio é ficil que se perceba ali uma ilegalidade. Mas h4.
Tem havido casos. Ainda recentemente o Tribunal de Sio Paulo julgou de
um modo, ¢ depois o Supremo Tribunal Federal julgou de uma forma diversa’
dizendo que em certas medidas cautelares estava havendo uma ilegalidade,
que o uso da cautelar ali ji excedia aqueles limites da discricionariedade.
O Juiz estava concedendo além da discricionariedade dele. Ele estava passan-
do a ilegalidade. Eu acredito que realmente possam acontecer casos assim.
Mas normalmente, na minha experiéncia, na minha observagdo profissional,
eu talvez nenhuma vez tenha visto Mandado de Seguranga requerido contra
a liminar, porque a propria liminar € por natureza provisoria e é ato discri-
ciondrio. Entdo, nds acharmos que um Juiz ao conceder uma coisa que esti
dentro do seu poder cautelar, dentro do seu poder discriciondrio, estd por
sua vez fazendo uma ilegalidade, ndo é muito facil de acontecer. Ndo nego
que possa haver, em tese. Mas na pritica ¢ dificil que se possa ver num ato
discriciondrio, por natureza, como é a concessdo da cautelar, uma ilegalida-
de, que por sua vez dé margem a um Mandado de Seguranga.

Agora, o problema do Mandado de Seguranca nos direitos difusos. Se
seria possivel ampliar e seria possivel ampliar e seria possivel uma ampliagdo



para a prote¢do de interesses legitimos. O problema desses chamados direitos
difusos, uns chamam direitos difusos, outros interesses legitimos, etc..., é
uma questio que ainda ndo estd satisfatoriamente resolvida pela doutrina.
Nio pela jurisprudéncia. Ainda recentemente no Congresso de Direito Pro-
cessual que referi, na Alemanha. no fim do ano passado, houve um relatorio
muito bem feito pelo Professor Mauro Capelletti, em que ele coloca algumas
dessas dificuldades, no problema dos direitos difusos. Porque ninguém nega
que hd necessidade de protegdo desses direitos difusos, mas a protegdo deles,
tendo em vista a constru¢do tradicional do processo, ¢ extremamente dificul-
tada, porque af vem o problema da coisa julgada. O exemplo é da coisa julga-
da. Nio ¢ possivel que se admita que o julgamento de uma questdo desta, de
direitos difusos, entre A e B, vd promover efeito em rela¢do a outros que nao
foram parte nas demandas. Agora, cabe permitir que aquele mesmo tipo de
direito difuso possa ser rediscutido indefinidamente por outras pessoas? O
proprio Professor Capelletti, no seu relatorio, acentua que o problema da pro-
te¢do dos interesses legitimos, dos direitos difusos, ainda nfio conseguiu en-
contrar um enquadramento doutrindrio e legislativo satisfatorio. Ora, o Man-
dado de Seguranga, que tem contornos mais rigidos, talvez ndo seja um instru-
mento adequado para a protegio desses direitos, porque cle nio tem, na sua
regulamentagdo, normas capazes de enfrentar esses problemas que surgem.
Por exemplo, o problema da coisa julgada em relagdo a terceiros. Como fi-
caria? Esse interesse, em geral, se refere a vérias pessoas. A negativa, no mé-
rito, em relagdo ao impetrante, produziria coisa julgada em face de outros que
tinham o mesmo interesse na reclamagio daquele interesse? Acho que o pro-
blema ndo esta resolvido no caso do plano do Mandado de Seguranga. Pode
ser que num ou noutro caso o Mandado de Seguranga se revelasse como um
instrumento adequado processualmente para a prote¢gdo de algum interesse
que for. Mas como norma geral, eu acho que n3o. A lei ji quis dar ao Manda-
do de Seguranga, eventualmente, uma finalidade de proteger esses interesses
legitimos, que em alguns casos sdo chamados direitos difusos. Mas ndo s6 a
nossa jurisprudéncia ndo aceitou; a nossa doutrina também ndo foi muito pro-
pensa e acabou isso vindo a desembocar na A¢ao Popular, que hoje, como nos
sabemos, protege numerosos casos que a rigor constituem interesses legitimos
e ndo seriam, a rigor, casos de A¢do Popular.

A dltima pergunta se refere justamente A iniciativa do Ministério Pabli-
co nos campos do interesse geral, quer dizer nesse interesse difuso.
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Como eu estava dizendo. eu penso que no campo do Mandado de Segu-
ranga, acho que em alguns casos poderia, em principio, haver uma adequagio
das suas normas, para proteger alguns interesses difusos, alguns desses interes-
ses legitimos que ndo sejam constituidos propriamentes como direito subjeti-
vo. Mas um estudo desse problema, nesse Congresso realizado no ano passado,
mostrou que a problemitica disso ndo é simples. Mestres como Capelletti ndo
conseguiram resolver o problema na sua integralidade. Eles percebem que os
concceitos de direito, para o quadro existente atualmente, ainda ndo sio per-
feitamente adequados para a prote¢do dos interesses difusos, pela via judicial.
E claro que para a atuagdo de orgdos, como o Contencioso Administrativo
Francés, seria diferente. Mas, com certa rigidez, como tem o Poder Judicia-
rio '0s autores sentem que o assunto ainda ndo estd suficientemente amadu-
recido para se poder abandonar aqueles conceitos tradicionais de processo,
que cram adequados para a proteg¢do de direitos individuais; ou pelo menos
abandonados sem ter outros completos para proteger os interesses difusos
ou esses interesses legitimos. Repetindo: o processo tradicional ndo se tem
mostrado adequado para proteger esses interesses. Agora, ndo se conseguiu
criar ainda um processo capaz de atender  prote¢do desses interesses difusos.

Eu penso que o Mandado de Seguranga tem uma estrutura bastante
rigida. A nossa legislagdo é rigida. E eu acho que a prote¢do dos interesses
difusos, através do Mandado de Seguranga, nio seria fazer o caminho ade-
quado. Acho que a Ag¢do Popular hoje, em vérios casos, ja di esta protecio.
E o conveniente talvez fosse mesmo uma legislagdo especifica para a prote-
¢80 desses interesses. Legislagdo essa que eu reconhego serd de construgdo
extremamente dificil. Apesar de se sentir uma ansiedade, um desejo geral de
protecdo a esses interesses difusos, penso que as normas de processo ainda nio
alcangaram a maturidade necessiria para dar uma protegdo satisfatoria.

Pego desculpas se fui excessivamente longo.

PRESIDENTE — Continua franqueada a palavra a quem: queira for- -
mular interrogages.

Pois ndo, por favor. Eu queria rogar que chegasse um pouquinho mais
proximo ou falasse um pouquinho mais alto a fim de que pudéssemos ouvir.

A indagagdo é se a criagdo dos Contenciosos Administrativos previstos
na chamada Emenda Figueiredo, diminuiria, ou ndo, o ambito de tutela judi-
cial hoje existente no Mandado de Seguranga.
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PROFESSOR CELSO AGRICOLA BARBI — Eu confesso que ndo
examinei em detalhes o projeto do Govemo. Entdo, eu ndo poderia the dar
uma resposta segura, Mas posso dar uma opinido. Eu entendo que a se fazer
um Contencioso Administrativo no qual nés ndo temos nenhuma tradigdo,
porque a tradigdo imperial ji desapareceu, no século passado, com grandes
despesas, com grandes instalagdes, pessoal, etc., seria melhor as vezes entregar
essas questdes ao Poder Judiciirio, dedicando maior soma de recursos a esse
Poder Judicidrio, porque a instalagdo de Orgdos para julgamento das questdes
do Contencioso Administrativo vai implicar em prédios, material, pessoal, se-
cretarias, etc. Ora, a fazer todas essas despesas para constituir uma entidade
separada, por que ndo colocar estes recursos 4 disposi¢dao do Judicidrio, para
melhorar a sua situagao? Eu ndo vejo, nas tentativas de implantagdo do Con-
tencioso Administrativo no Brasil, nunca, a justificativa que é dada na Euro-
pa, que € a justificativa de um pessoal mais habilitado para examinar os as-
pectos puramente administrativos e funcionais da questdo, sem dar uma
exclusividade ao aspecto puramente juridico. Ndo vejo nessas nossas tenta-
tivas nada que se aproxima disso, quando dizem ter o Contencioso Admi-
nistrativo Francés, para padrdo. O que eu vejo aqui, muitas vezes, é uma ten-
tativa de tirar do Judicidrio certas questdes, sem que se tenha a garantia de
que essas questdes vao ser entregues a pessoas que gozem das garantias que
detém os membros do Poder Judicidrio. As trés garantias sdo indispensaveis a
um julgamento independente e que dé trangiiilidade ao cidaddo.

E ainda podemos observar que em numerosos paises, eu dou o exemplo
a Itdlia, que é um pais de grande cultura juridica, hd um Contencioso Admi-
nistrativo que apenas se refere aos chamados interesses legitimos. Toda vez
que se discute direito subjetivo do cidaddo, o Contencioso Administrativo
ld ndo tem competéncia. Talvez se nods tivéssemos de caminhar para um Sis-
tema de Contencioso Administrativo, seria preferivel caminhar ndo para o
Sistema Francés, mas para o Italiano, porque no Sistema Italiano toda lesdo
de direito individual ¢ entregue ao exame do Judicidrio. Apenas as lesdes dos
chamados interesses legitimos, que sdo, digamos, direitos subjetivos muito
enfraquecidos, vio para esses orgdos de Contencioso Administrativo. Com
isso nods teriamos a garantia de que qualquer lesdo de direito individual estaria
entregue a juizes com as garantias constitucionais. E essas questdes, que ndo
constituem tratamento de Direito Subjetivo, mas sim simples interesses, é que
poderiam entdo estar entregues a esses drgdos do poder administrativo. E os
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quais |4 gozam de razodveis garantias para poder decidir também com im-
parcialidade.

Em resumo, apesar de ter simpatias pela instituicdo do Contencioso
Administrativo, eu acho que no Brasil nunca houve uma tentativa séria de
implanti-lo. Eu acredito que, mesmo com uma tentativa séria de implanta-lo,
de molde que visem o interesse publico e a defesa do cidaddo, se deva ter
davidas sobre a conveniéncia, porque as dificuldades técnicas sio de tal
ordem, que talvez ndo compense. A nossa tradi¢do, desde os tempos de Por-
tugal, é uma tradi¢do judiciarista. O melhor ds vezes é a especializagdo dos
juizes, como hoje se consegue, onde hi um nimero maior de questdes de
Direito Administrativo, Tributdrio, etc. O Juiz vai se especializando e ele,
jogando com todas as garantias, passa a julgar sem um excessivo preconceito,
digamos, legalista e tendo em vista também o interesse da administragdo.
Acho que é uma questdo mais de grau e ndo de esséncia.

Quanto ao Mandado de Seguranga contra ato judicial, por coincidéncia
estou até escrevendo um pequeno trabalho. Entendo que infelizmente as nos-
sas leis processuais nem sempre ddo ao cidadio meios capazes de evitar uma
lesdo de um direito seu, causada por um ato judicial. E toda vez que houver
essa lesdo e que ndo houver um meio capaz de evita-la, eu entendo que deve
ser cabivel o Mandado de Seguranga contra ato judicial. O Supremo Tribunal
Federal vacilou durante muitos anos nesse assunto. Firmou jurisprudéncia que
estd na.simula e que ndo satisfez. Mas de uns anos para ¢4, num julgamento
famoso, oriundo do Rio Grande do Sul, o Supremo fez um reexame completo
do assunto, num voto do Ministro Moreira Alves, que acabou vencido, mas
que fez uma colocagdo muito perfeita, a meu ver. Eu falo assim com muita
isengdo e com muita tranqiiilidade, porque escrevi muitas vezes contra o Man-
dado de Seguranga contra ato judicial. Mas a realidade mostra que hi casos
em que a lesdo do direito existe e ndo hd meios processuais adequados para
reparar. Entdo, entre deixar o direito perecer e abrir mao de um principio ted-
rico, nos devemos abrir mao do principio tedrico. Desde que ha uma lesdo de
direito causada no curso de um processo judicial, que essa lesdo € grave e pra-
ticamente irreparavel, e ndo ha recurso capaz de evitar a lesdo, podemos admi-
tir o Mandado de Segurancga.

PRESIDENTE — Eminente Professor Celso Barbi, por minha vontade,
creio que de todos que aqui estdo até essa hora, irfamos prosseguir a sessio.
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Ocorre que a hora vai avangada e Vossa Exceléncia nos brindou com uma den-
sa e encantadora palestra a respeito de tema tdo relevante, enriquecida ade-
mais pelas respostas dadas as perguntas aqui colocadas.

Vossa Exceléncia, por favor, receba o meu agradecimento pessoal ¢ o
agradecimento do Instituto dos Advogados Brasileiros por ter Vossa Excelén-
cia aquiescido em dar abertura a este ciclo com uma tZo inesquecivel palestra
como a desta noite. Realmente é uma enorme alegria para nos todos. Foi uma
imensa honra para mim, pessoalmente, ter tido Vossa Exceléncia aqui nesta
noite.
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