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como se sabe, hi inlimeros casos em que aos Tribunais compete conhecer
originariamente dos mandados de seguranga. Essa norma, portanto,
assim como faz exceqlo ao efeito suspensivo da apelagio, faz também
exceqdo aos efeitos suspensivos dos embargos infringentes opostos contra
acGrdiio que, por maioria, concedeu a seguranca. Seria, com efeito, um
contra-senso admitir que essa norma gerasse exce¢io aos efeitos suspen-
sivos da apelagio e ndo a gerasse em relagio a outros recursos cujo efeito
suspensivo, tal como ocorre na apelagio, implicasse proibicio ao juiz de,
tanto que julgado procedente o pedido, transmitir a autoridade coatora o
inteiro teor do julgamento. Entendo, portanto, que, concedida a ordem,
nao unporta qual o recurso cabivel, o oficio devera ser imediatamente
expedido e a ordem deveraser imediatamente cumprida pela autoridade
coatora. Assim, a0 contrario do que dispe a Stimula, entendo cabiveis
os embargos infringentes em mandado de seguranca NA12

Clontra essa orientagio salientaria a opiniao de Gildo dos Santos, -

manifestada em artigo bem fundamentado, publicado no jornal 0 Es-
tady de S@o Paulo, que entende admissiveis os embargos em mandado de
seguranga, exceto na tltima hipotese.

Eram essas as considerages que gostariade expor a proposito dos
temas que foram objeto da presente aula. Muito obrigado pela atenciio
de todos.

N2 HA que lembrar ainda do teor do art. 539 do CPC, que prevé o cabimento de Recurso
Ordinario Constitucional para os mandados de seguranca, nos seguintes termos:
“Art. 539. Serdo juigados em recurso ordindrio: | - pelo Supremo Tribunal Federal,
0s mandados de seguranga, 0s habeas data e 0s mandados de injungdo decididos
em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, quando denegatdria a decisdo; it
— pelo Superior Tribunal de Justica: a} os mandados de seguranga decididos em
tnica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, quando denegatdria a deciséa; {...}. Em caso de
deciso monocratica exarada pelo relator no sentido de indeferir in limine peticio de
impetragéo de mandado de seguranca, o impetrante deverd, antes de interpor Recurso
Ordinario Constitucional, utilizar-se de agravo regimentat a fim de forgat tomada de
decisgo por parte do drgao cotegiado, sob pena ds, néo o fazendo previamente, ndo
ser seu Recurso Ordindric conhecido. Nesse sentido: “Agravo regimental. Mandado

de seguranga contra ato judicial. Indeferimento fiminar da peticgo inicial.~ Da decisio -
monocratica do Relator, que indefere in limine a inicial de mandado de seguranga, o -
recurso cablvel € o agrave regimental e ndo o recursa ordindrio, qus pressupdedecisio-

denegatdriado Tribunal (art. 105, I}, b, daCF).(...) Agravo regimental improvido™ (STF,
4.°T., AgRg no RMS 17.438/ES, ral. Min. Barros Monteire, DJ01.07.2004, p.195). -

3

DO MANDADO
DE SEGURANCA!

SuMario: 1. Introducio - 2. Liberdade e processo — 3. O mandado de
seguranga como instrumento de defesa da liberdade - 4. Da natureza do
mandado de seguranga - 5. Estrutura processual - 6. Aplicacies,

O mandado de seguranga visa, antes que @ reali-
zagdo do direits, a garantia da liberdade. Dai se
explica o fato danseryiio do mandado de seguranga
na Constituicio como garantia individual.

1. Introducio

1. O rratamento do mandado de seguranga comporta diversas
abordagens. E ¢ totalmente impossivel numa tnica conferéncia expor
toda a matéria que possa interessar ao advogado. Em virtude disso, tive
que escolher uma das questdes que o mandado de Seguranca suscita e,
nessa escolha, deliberei usar desta oportunidade para, pelaprimeiravez,
condensar o resultado da evolugio de meu pensamento a respeito da
natureza juridica do mandado de seguranca.

Como se coloca o problema da natureza juridica de um instituto?
E, mais de perto, qual o interesse em conhecer a natureza juridica dos
nstitutos?

Aprincipio pode parecer que esta é uma questdo tedrica demais, de
pouca Importancia pratica. Mas nao ¢ bem assim. Determinar a natu-
reza Juridica de um instituto, ou seja, inserir o instituto no lugar proprio

' Conferéncia pronunciada em 10 de novemnbro de 1981, no Curso de Processo

Civil — “Procedimentos Especiais” da AASP e revista pelo autor. Publicadana
Revista do Advogado, AASP, ano I, n. 07,p. 81.
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no sisterna do Direito, ¢ algo mais ou menos como o que o médico faz
quando diagnostica a moléstia de um cliente, Se o diagnostico ¢ correto,
o tratamento dard certo. Se¢ o diagnéstico é errado, vamos ter que mudar
constantemente o medicamento para chegar a algum bom resultado,
Vamos ter que considerar que ¢ excecio aquilo que talvez seja regra e
teremos grandes dificuldades para lidar com a doenga ou, no caso do
nosso estudo, com o instituto juridico de que se trata.

Veja-se 0 que acontece com o mandado de seguranga.

Um dos problemas que ja abordei em conferéncias anteriores é o
relativo 2o prazo para a impetraciio do mandado de Seguranca.

2. Os autores sio unanimes emalfirmar que o prazo paraimpetraro
mandadode seguranga —de 120 dias — é um prazo de decadéncia. Muito
bem. Mas, o Cédigo de Processo Civil, no art. 269, afirma: “Extingue-se
0 processo, comjulgamento de mérito: (...) IV - quando o juiz pronunciar
a decadéncia ou a prescrigiio; (...)” NA!

Se o julgamento de decadéncia implica Julgamento de mérito, nio
pode jamais a parte retornar a juizo corn a mesma pretensdo, porquanto
0 mérito estd julgado e a decisio coberta pela coisa Jjulgada.

Mas, pergunto: ha alguém que negue ao impetrante do mandado

de seguranga, que o impetrou depois de passado o prazo de 120 dias, o
direito de, por via de agdo ordinaria, demandar o reconhecimento do -

mesmo direito que ele estava postulando no mandado de seguranca?
De modo algum,

"Todos unanimemente reconhecem que esté aberta a via ording-
ria.

E como explicar isto? Tratar-se-ia de uma excegio especifica em’
matéria de mandado de seguranga ou aquilo que sofreria caducidade

seria apenas o direito a mandado de seguranga enquanto rito?

Se entendermos que ¢ o direito ao mandado de seguranga enquan-
to rito, temos que comegar a compreendé-lo como segue: o direito a6

mandado de seguranga nio seria o direito a protegio do direito liquido

NA O caputdo artigo teve sua redacio modificada pela Lei 11.232/2005: "Havers reso-
lugdo do mérito: {...)".
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¢ certo, mas o direito 2 uma ordemn judicial especifica, o que ja se afasta
da protegio do direito liquido e certo, da realizacao do direito liguido e
certo que € proprio da atividade jurisdicional.

3. Mas néo é 56 isto. Vejamos o que acontece em matéria de cojsa

Julgada emrelagio a0 mandado de seguranca. O art. 15 da Lei do Man-

dado de Seguranga (Lei 1.533/1951) diz: “A decisio do mandado de
seguranga ndo impedird que o requerente, por agio propria, pleiteie os
seus direitos ¢ os respectivos efeitos patrimoniais” N2

A norma € simples. Nio coloca como condigio que a sentenga
tenha decidido se hi ounio direito liquido ¢ certo. Independentemente
do contetdo da decisio, o impetrante, que teve rejeitada sua pretensio,
pode pleitear, por aglio prépria, os seus direitos e respectivos efeitos
patrimoniais.

No entanto o Cédigo de Processo Civil, no seu art. 467, que trata
dacoisa julgada, dispde: “Denomina-se coisajulgada material a eficacia,
que torna imutavel ¢ indiscutivel a sentenca, nfio mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario”.

Decadéncia e coisa julgada nio s3o, assim, coisas acess6rias no
mundao do processo, siio temas absolutamente fundamentais.

4. Outro tema fundamental que também nio se explica satisfato-
riamente quando consideramos o mandado de seguranga como s¢ fosse
uma agio qualquer, é o que concerne A definigo das partes no processo
de mandado de seguranga.

O processo de mandado de seguranca é um processo que ndo tem
réu. E um processo em que nos dirigimos 2o juiz e o juiz simplesmente
notifica a autoridade coatora para que preste informacées. A autoridade
coatora, por sua vez, ndo € parte na relagdo juridica de Direito material.
Nao ¢ parte naquela relagao juridica que ¢ alegada pelo impetrante e
afirmada como sendo a base do seu direito liquido e certo.

Temos, entiio, um processo sem réu.

Como a doutrina procura resolver isso?

M2 Nesse sentido, ver Sumulas 269 e 271, do STE
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Encuanto consideramos o mandado de SEZUTAICA COMo agio — eeu, .
durante muitos anos, assim cousiderei — temos (que dar uma explicagio,

normalmente dada, de que ha no caso uma substituigio processual. A

autoridade coatora age em nome proprio, mas na defesa de um direito.
do Estado, da Unido, do Municipio ou da autarquia e assim por diante,

Mas essa explicagiio ndo satistaz.

Veja-seoque dispoe, emseuart. 3.°,aLei 4.348/ 1964 que estabelece
normas processuais relativas ao mandado de seguranga: “As autoridades
administrativas, no prazo de quarenta e cito (48) horas da notificacio
damedida liminar, remeterio ao Ministério ou ao Orgio aque se acham

subordinadas ¢ ao Procarador-Geral da Reptblica ou a quem tiver a -
representagio judicial da Unido, do Fstado, do Municipio ou entidade

apontada como coatora, copia autenticada do mandade notificatorio,
assim como indicagdes € elementos outros necessarios s providéncias
a serem tomadas para a eventual suspensdo da medida e defesa do ato
apontado como ilegal ou abusivo do poder” N3

Ora, quando ocorre a substituigio processual, nio ha a menor

necessidade de que alguém notifique a verdadeira parte, para que esta,
se quiser, venha ao processo. Isto é absolutamente andmalo em matéria

de substitui¢fio processual. A substitui¢Eo processual é uma legitimacio

extraordinéria que basta por si s6.

5. Outro tema da mais alta importancia é o do mandado de segu-
ranga contra ato judicial, admitido hoje amplamente, Veja-se que o ato
Judicial € um ato praticado no processo. Se vou impetrar um mandado
de seguranga contra o ato judicial e o processo esta em curso, das duas,
uma: ou ji ocorreua preclusio porque no interpus o recurso que deveria
interpor, e ai, entdo constituiu-se a coisa Jjulgadaformal e, em razio disto,
nao se pode admitir decisio contra a coisa julgada; ou entiio a matéria

MAY - Artigo com redacio modificada pela Lei 10.910/2004, nos seguintes termos: “Art. 3.9
Os representantes judiciais da Unido, dos Estados, de Distrito Federal, dos Munici-
pios ou de suas respectivas autarquias e fundagdes serdo intimados pessoalmente
pelojuiz, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, das decisBes judiciais em que suas
autoridades administrativas figurem como coatoras, com a entrega de cdpias dos
documentos nelas mencionados, para eventual suspenséo da decisdo e defesa do
ato apontado come ifegal ou abusivo de poder”.
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amnda estd pendente de solugiio e seria obstado o conhecimento do man-
dado de seguranga por forga da simples litispendéncia.

Ouseja, dentro do sistema processual néio ha como admitiro manda-
dodesegurancga contra ato judicial. No entanto, o mandado de SEgUranGa
contra ato judicial € normalmente admitido e adquire importancia cada
vez maior. E, mais do que isto, todos devem ter visto em repertérios de

jurisprudéncia a existéncia de mandados de seguranca concedidos contra

sentengas transitadas em julgado, como se fossermn agdo resciséria,

Ora, se o Codigo de Processo Civil estabelece normas claras a res-
peito da agdo resciséria ¢ 6 admite aciio resciséria naqueles termaos ou
casos sobre os quais cle expressamente dispde, ndo ha como se admitir
(qu¢ por uma outra acgo possamos rescindir a sentenca fora daqueles
€asos ¢ sem ser por via de ago rescisoria.

Ainda relativa as partes num mandado de seguranga contra ato

Judicial € a questao de que, impetrado o mandado, a parte contraria

¢ normalmente chamada, como litisconsorte, para integrar a lide. Ela
aparece como litisconsorte dojuiz, quando ndo hi a menor relagio entre
a patte ¢ o juiz a propésito do ato praticado.

6. Esses problemas todos foram avolumando-se em meu espirito e vi
que, namedida em que se continuasse a considerar mandado de se guran-
(& como uma agao, ndo se poderia encontrar solugio verdadeiramente
processual para tais problemas.

Vale dizer, entendido o mandado de seguranga como acdoiguala
outra qualquer, asestruturas processuais no comportam de modo algurn
solugiio satisfatéria para os problemas por ele suscitados. A impressio
que fica € a de que, tratando do mandado de seguranca como se fosse
uma agio como outra qualquer, estamos agindo como se fizéssemos um
diagndstico errado para uma doenca, em razio do qual os remédios
aplicados ndo funcionam, passando a exigir adaptacdes a margem da
fisiologia do sistema.

Entio comegamos a criar concepgdes que nio tém pé no sistema
processual. 540 criagdes cerebrinas, desvinculadas da legislagio pro-
cessual. Por exemplo, a respeito da coisa julgada, ha a Stimula 304, do
Supremo Tribunal Federal, que diz: “Decisio denegatéria de mandado
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de seguranga, nao fazendo coisa julgada contra o impetrante, nfio impede

0 1150 de agdo propria”,
Muito bem. Perfeitamente de acordo com a letra da lei. Theots-
nio Negrio, em sua [8.*] edicao do Cddigo de Processo Civil e Legislagiio em

Vigor [1979], aponta, em relaciio a essa Stimula: “A jurisprudéncia do

STF, dando entendimento a esta Stimula, vem afirmando que adecisio
que denega a seguranga, se aprecia o mérito do pedido ¢ entende que

o Impetrante nio tem direito, faz coisa julgada material, impedindo a

reapreciagio da controvérsia em acdo ordindria P

Se fosse verdadeiro que, julgado o meérito, ficaria obstada a reapre-

clagao da controvérsia em agio ordindria, seria também verdadeiro que
o julgamento de decadéncia impediria, por igual, tal reapreciagio. Isto,
no entanto, ¢ falso ¢ nio ha quem ouse afirmar o contrario.

Tudo isso faz com que se tenham que rever as posigdes. O que passo

a expor € umm ensaio, uma tentativa de reviso.

2. Liberdade e processo

7. O ponto pelo qual temos que comegar ¢ o de separar — o que ¢°
muito dificil — a atividade jurisdicional da atividade administrativa, para

sabermos se, concedendo o mandado de seguranca, o Poderjudiciaiﬁo
cstaria exercendo uma atividade tipicamente jurisdicional ou se, ao

contrario, estaria exercendo uma atividade de natureza administrativa

fora do campo da jurisdigio.

A jurisdigio, tenho sempre considerado como o fruto da proibicio

,

da justica de méo prépria. F af que esta a base, o nucleo central da dis-
tingiio entre jurisdigio e administragio. No momento em que o Estado
proibiu a defesa privada, no momento em que proibiu as partes de fazer

Justica por méo prépria, exatamente nesse momento, ¢le assurmiu uma

obrigago para com o particular de ele, Estado, realizar a Justica, ativar
o Direito. Nascem dai o dever jurisdicional e o direito de agdo.

Estaproibigao da defesa privada, contudo, é postapelo Direito den-

tro de certos limites. Nem sempre ocorre a proibigio da defesa privada.
Assim, por exemplo, conhecemos o caso do desforqoimediato em protegio
da posse, ou oscasos de penhor legal, ou o caso de embargo de obra nova,
que hoje o Codigo admite que comece por uma atividade extrajudicial
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(o embargante da obra se apresenta ao que a esta edificando, com duas
testemnunhas, e embarga, de vivavoz, a construgio, voltando neste passo
ao antigo sistema do Direito romano) ou entdio as atitudes necessarias
para aremogio de um perigo iminente, que podem ser tomadas sern ne-
cessidade de recurso ao Poder Judiciario; o direito de retengiio; ou, ainda
um instituto que eu acho execravel, mas que af estd, que é a €xecugio
extrajudicial no Sistema Financeiro de Habitaggo.

Fmalmente, uma das mais importantes restricdes ao principio da
proibigao de fazer justica de mio Propria, encontramos na presuncio de
legalidade dos atos administrativos. A adminis tragdo, em determinados
casos, s6 pode obter o efeito pretendido indo a jufzo, mas em uma larga
margem de casos, a administracio pode interferir na estera juridica do
administrado ou do particular independentemente de ter querecorrer i
atividade jurisdicional exatamente porque seus atos gozam da presunciio
da legalidade.

Ha casos, pois, em que o Estado pode dar eficacia aos seus atos em
hipéteses nas quais se, em lugar do Estado se tratasse do particular, este
teria que recorrer ao Poder Judicirio sob pena de estar cometendo um
crime ~ o crime do exercicio arbitrario das proprias razdes, definido no
art. 345 do Cédigo Penal.

8. Ainexisténcia da proibicio da defesa privada nesses casosimplica
umarestrigdo a liberdade do particular, do mesmo modo que aexisténcia
da proibigio da defesa privada implica uma defesa desta liberdade.

Vejamos se consigo esclarecer este ponto.

Por que teria o Estado proibido a Justica de mio prépria?

Ele ofez para evitar que alguém que acredite ter razdio — e pode até
mesmo terrazdo — cometa umna violéncia contra a outra parte. E no caso
clo particular, a violéncia é presumida até que o Judiciario se manifeste
a respeito de quem tem razio, Q principio que leva a criagéio dos Juizes,
dos érgdos judiciarios, dos tribunais, que é a proibicio da defesa privada,
constitui uma espécie de trincheira que defende cada cidadéo contra a
violéncia de outro.

A defesa da liberdade, no caso, a defesa da liberdade de quem seria

réu, comega exatamente no momento em que o Codigo Penal diz que
tonstitui crime o exercicio arbitrario das proprias razoes. Podemos até
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ir mais adiante: o direito do réu de contestar uma agdo é exatamente o -
direito de levar a defesa da sua liberdade até as Gltimas conseqiiéncias,
Muito bem. Onde nio impera a proibigao da defesa privada existe
exatamente asituaglio oposta. A principal defesa da liberdade daquele qis
seria réu num processo esta completamente neutralizada. Aquele tosso
que cercava os castelos antigos e que representava a defesa da liberdade
de quem estava dentro do castelo, este fosso é representado hoje pe
proibigao da defesa privada. '
No momento em que este fosso é aterrado, é preenchido pela pre-
sungho da legalidade dos atos da administragio, ou dos atos do Estado
de um modo geral, ¢ se permite ao Estado avancar livremente, neste
momento a liberdade individual fica exposta. !

9. Surge assim a necessidade de um instrumento que mais do qué
ensejar arestauragio da ordem juridica, garanta aliberdade do particular
considerada em si mesma. Vale dizer, antes que um meio para atuar o
Direito - que ¢ 0 que normalmente se faz mediante o exercicio da ativi-:-
dade jurisdicional - surge a necessidade de um instrumento de garantia
da prépria liberdade do cidadio. &

Lufs Eulalio de Bueno Vidigal afirmou, j4 faz tempo, a respeito do
mandado de seguranga, que o mandado de seguranca é oantidoto contra
a presungiio de legalidade dos atos administrativos.

Esta relagio acabou se tornando para mim absolutamente eviden:
te, ou s¢ja, a ligag&o entre a permissdo que o Estado tem para invadir a
esfera juridica do particular e, do outro lado, a necessidade de atribuir-se.
ao particular um contra-poder para enfrentar este poder estatal. Poder
esse do qual podemos todos bemn imaginar a importancia suprema que
tem, dado o fato da inegével e as vezes intoleravel expansio da atividade
estatal sobre todos os aspectos da vida dos particulares.

3. Omandado de seguranga como instrumento de defesa da
liberdade

10. Analisando o mandado de seguranga a partir desta perspectiva;
podemos notaruma extraordinaria semelhanca entre ele e 0 habeas corpus.”
Este, como medida de defesa da liberdade de ir e vir, da liberdade de
locomogio; e aquele, como medida para a defesa de uma outra liberda
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de mais ampla, mais geral, que é a liberdade de agir em conformidade
com a let sem sofver restrigBes ditadas pela presungéo de legalidade dos
atos do Estado. Nota-se também uma grande semelhanga com as acées
possessorias e com as medidas cautelares.

Naagao possessoria, defende-se a posse ein si mesma, mdependen-
temente do direito. E um estado de fato defendido contra a pretensdo
daquele que tem direito. Na medida cautelar, o que € que se busca?
Procura-se uma seguranca também. Uma segurainga contra o que pode
acontecer durante o curso do processo, tenha-se direito on nio.

Constituem agdes que niio se destinam a aruagio do Direito subje-
uvo, mas de outros bens juridicamente tutelados.

Esta semelhanca sempre foi percebida pelos estudiosos nas origens
do mandado de seguranca. Formaram-se até duas orientages: uma
quercndo equiparar o mandado de seguranca ao habeas corpus, outra
querendo equipara-lo s agbes possessorias.,

Lembro isto apenas para mostrar que, sem constituir anomalia
extravagante, o mandado de seguranga visa, antes que a realizacio do
direito,  garantia daliberdade. Dai se explica um fato que, normalmente,
ndo se explica de outro modo, que ¢ a inser¢fio do mandado de seguranga
como garantia individual na Constituicio.

11. Sob esta perspectiva, o mandato de seguranca nio se apresenta
como uma agdo para fazer valer o direito da parte violado ou ameagado
deviolagdo por ato de autoridade. E outra coisa. O mandado de seguranca
¢ ummeto de defesa da liberdade individual, contrao poderatribuido ao
Estado de dar eficacia aos seus atos. Exatamente por isso, a disposicio a
seurespeito cncontrasua sede na Constituicio Federal e na parterelativa
aos direitos e garantias individuais.

Pensando sob este prisma, dois dos problemas que mencionei ante-
riormente se resolvem com grande facilidade: o que se refere 2 decadéncia
€ 0 que se refere & coisa julgada.

Se a Constituigio confere um remédio para garantia da minha
liberdade ¢ nio uso este remédio no prazo de 120 dias, posso depois ir
Para a via jurisdicional normal. Posso porque o direito que eu estava
defenclendo ¢ o direito 2 liberdade., E, pela viajurisdicional, o que euvou
fazer? Vou fazer valer aquele direito material que foi violado por ato da
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administragdo. Vou pretender a tutela do direito de nao pagar o tributo -
vou pretender a tutela do direito de paga-lo numa aliquota diferente ¢

assim por diante. _
Colocado o mandado de seguranga como um remédio especifico

para a defesa da liberdade, a norma do art. 18 da Lei 1.533, que tratado |
prazo paraimpetrar o mandado de seguranga, ¢ as conseqiiéncias que dai

decorrem tornam-se perfeitamente inteligiveis; deixa de haver problema
matar. O mesmo ocorre em relagdo A coisa julgada. '

A Constituigao atribui uma possibilidade que se acrescenta possibi- -

lidade normal de tutela dos direitos. Quando, por um ato administrativo, é
violado o meu direito liquido e certo, ha duas coisas que posso fazer: posso
usar um instrumento de defesa da minha liberdade, que € o mandado
de seguranga, e, se for vencido, posso propor a agiio que normalmente

corresponde ao meudireito. Deixa de haver maior problema a respeitoda

coisa julgada em matéria de mandado de seguranga, posto que a exceciip
de coisa julgada s6 opera quando se repete a mesma pretenso.

A finalidade do mandado de seguranca, como ja disse, ¢ a defesa da
liberdade. NZo conseguindo éxito nessa via, o particular tem o caminho
aberto para defesa do Direito material violado. -

Ora, qual é o escopo da jurisdigfio civil: é a defesa da liberdade em

simesma? De modo algum. A defesa daliberdade, por via jurisdicional, &
feita pela jurisdigdo penal, nio pela jurisdigio civil. O escopo da jurisdigio

civil € a realizagiio do Direito material da parte quando pretendido pelo

autor e quando os efeitos por ele pretendidos ndo se possam produzir pela
sua propria atividade, tornando necesséario o recurso as vias judiciais.:

Avinculagio entre mandado de seguranca e auséncia da proibicao
da defesa privada, decorrente da presun¢io de legalidade dos atos dé-

Estado, ¢, a meu ver, inafastavel, dando relevo  finalidade tutelar da
liberdade a que o mandado de seguranca esta votado. :

Por que 0 mandado de seguranca s6 pode ser impetrado contra ata

de autoridade? Porque s6 a autoridade, representando o Estado, tema.

possibilidade de invadir, sem ir a0 Judiciario, a esfera juridica do parti:
cular. Um outro particular nio pode {azer isso jamais. Se nao fosse isso;

poderiamos usar o mandado de seguranga para tudo. Por que o mandado:
de seguranga ¢ hmitado a esse caso especifico, de ter sido praticado po¥-
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autoridade o atoilegal ou viciado por abuso de poder? E evidentissima, a
meu ver, a relago entre uma e outra coisa. Mas concordo em que isto so
ndo € suficiente para descaracterizar a indole Jurisdicional do mandado
de seguranga. Temos de ir um pouco mais a fundo.

4. Danatureza do mandado de seguranca

12. Voltemos, portanto, a examinar a fu ngao jurisdicional, limitan-
do-nos ao caso, que interessa, da jurisdi¢io contenciosa.

Toedos devem estar lembrados de urna frase antiquissima que vem
do Dircito rormano: judicium est actus trium personarum. Isto é caracteristica
da fungiio jurisdicional. Tal figura, porém, manifestamente nio se apre-
senta no mandado de seguranga. A relacso processual no mandado de
segurangase estabelece entre o impetrante e o Estado. O Estado, no caso,
¢ 0 6rgio do Poder Judiciario, juiz ou ‘Iribunal. A autoridade coatora, ja
afirmei anteriormente, nio ¢ parte no mandado de seguranca, E nio é
parte, menos ainda, na relago juridica de Direito material, porque essa
se estabelece com a entidade juridica de Direito publico interessada.

A pessoa juridica de Direito piblico, esta néo ¢ citada para o pro-
cesso, ndo ¢ convidada a vir para o processo. A autoridade coatora,
por sua vez, ndo ¢ chamada a vir contestar, a defender a sua liberdade
toma ocorre, quanto ao réu, em qualquer outra acio. No mandado de
seguranca nada disso existe. A autoridade coatora é convidada a prestar
informagdes, somente. Ela nio figura de modo algum como parte no
processo, nem como legitimada extraordinariamente. Mais do que isto,
apessoajuridica de Direito Pablico interessada nio toma conhecimento
do processo mediante ato judicial. N3o ha nenhum ato que o juiz tenha

que praticar no processo para the dar conhecimento que estd em curso
um processo de interesse dela.

Pelanormadoart. 3.°da Lei4. 348, cstabelece-se uma obrigagio da
autoridade coatora quando for concedida a medida liminar (pdrque, se
ndo for concedida a medida liminar, nem i15to), uma obrigag¢io de carater
puramente administrativo, a cargo da autoridade coatora, de remeter
f‘f)pia autenticada do mandado notificatério aentidade de Direito publico
Interessada.

23
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Nestes casos ou a partir desta perspectiva, niio podemos deixar d
reconhecer que a atividade que o Poder Judiciario exerce, no mandado
de seguranga, nio entra naquela categoria que ja os romanos definiamy
como actus lrium personarm. . uma relacio exclusivamente entre o impe-
trante ¢ 0 orgdo do Poder Judicidrio. Ora, esta bilateralidade da relaciio |
que se estabelece num processo € tipica e sé existe nos processos de ngs:
tureza administrativa, ou de jurisdigio voluntaria, nunca de jurisdicio
COntenciosa. '

13. Dai porque tenho amadurecido a idéia de que o mandado de
seguranga tem uma funglio nitidamente administrativa. £ um instry
mento que permite ao Poder Judicidrio um ato de intervengao, um ato de
intervengdo até mesmo no sentido politico. E um ato de intervencio de
natureza politico-administrativa do Poder Judiciario no Poder Executivo:
Como pode ser também um ato de intervengio do Poder Judiciario ng
Poder Legislativo na medida em que no Legislativo se pratiquem atos ad-
ministrativos. E pode ser uma intervengio do Poder Judiciario no proprig
Poder Judicirio, que se apresenta entio menos como intervencio de um
Poder sobre outro, que de uma fungio estatal sobre outra.

O que se reclama em defesa da liberdade é uma intervencio, inter-
vengio esta que se processa considerado ai o Poder Judiciario como superior
hierdrquico mdximo de toda a estrutura estatal. Vale dizer, quando concede ¢
mandadode seguranga, o Poder Judiciario se coloca na posigao de superios
hierarquico da autoridade coatora c dita a ela o que deve fazer naquele

3

caso. I apenas isto.

Listo estd absolutamente fora do campo das agdes. Diria que, dentro
desta perspectiva do mandado de seguranga como ato de intervengio
do Judicidrio, podemos compreender também a chamada agiio direta de
declarago deinconstitucionalidade, que é privativa do Procurador-Geral
da Republica."** Por meio dela se obtém um ato de intervenciio do Poder

M4 Atualmente, nas agBes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de consti-
tucionalidade, a legitimagéio n&o é mais privativa. O arl. 103 da CF tem a seguirié:
redagéo: “Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acao declaratorig
de constitucionatidade: | - o Presidente da Republica; Il —a Mesa do Senado Federal;
It - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Dislrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito:
Federal, VI - o Procurador-Geraf da Repubiica; VIl - 0 Conselho Federal da Ordemy
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Judicidrio na fungio legislativa. Note-se que na a¢io direta de declara-
¢ao de inconstitucionalidade, nio estd em causa nenhum caso concreto.
Simplesmente se provoca a intervengio do Judiciario para desfazer um
ato legislativo tipico, por inconstitucionalidade da let.

14. Ainda dentro desta perspectiva, podemos divisar um outro Angu-
lo da questdo. O mandado de seguranga, segundo estou afirmando, tem
uma fungdo de natureza politico-administrativa de defesa da liberdade,
Mas cle obedece, ou ¢ posto dentro de uma estrutura processual. Por
qué? O mandado de seguranga é outorgado — ou concedido ou negado
~ pelo Poder Judicidrio, mas poder-se-ia perfeitamente imaginar, num
outro sistema, que fosse uma espécic de ato de graca do Poder Executivo
ou do chete do Poder Executivo oudo Rei, como era o caso de instituicio
analoga do velho Direito portugués.

5. Estrutura processual

15. Por que € que se atribui esta fungiio ao Poder Judiciario e se
da a esta funcio, para amparé-la, uma estrutura processual? Porque
sabidamente a estrutura do processo é a mais adequada a garantia da
realizagio dos direitos e da defesa da liberdade. E inclusive porque se
presume, dadas as garantias de que goza o Poder Judicidrio, que é ele
quem esta em melhores condigbes de defender as liberdades individuais
feridas por um ato de autoridade.

dos Advogados do Brasil; VHi - partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; IX — confederagao sindical ou entidade de classe de ambite nagional, §
1.° O Procurador-Geral da Republica devera ser praviamente ouvido nas ages de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribu-
nal Federal. § 2.° Declarada a inconstitucionalidade por ornissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, seré dada ciéncia ac Poder competente para
a adogdo das providéncias necessdrias e, em se tratando de 6rgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias. § 3.° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a in-
constitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente,
o Advogado-Gerat da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado”. Do antigo
sistarmna constitucional de legitimaco para essas agées restou, apenas eindiretamen-
te, a necessdria ouvida do Procurador-Geral da Republica, além de sua legitimagéo
agora concorrente, independentements de quem for o autor da agdo, em todos os
processos, nos termos do §2.°,

i R B 0 e e i
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Ora, no momento em que se da a estrutura processual para o exer:
cicio de uma fungio que nao é processual, que € uma fungio de natureza
administrativa, o que se procura é dar uma garantia a mais ao desempe-:
nho desta fungdo. E neste caso ficaria afastada uma grande dificuldade,
a de saber se deve ou ndo ser aplicado o Cédigo de Processo Civil para -
resolver os problemas processuais ligados a0 mandado de seguranca.
Logico que tem que ser aplicado o Cédigo de Processo Civil., Porqtfe*a:_ .
partirdo momento em que se deu a estrutura pmcessua'i paraoexercicic
desta fungio, o que se quis foi exatamente ter a garantia que as normas
do processo outorgam ao desempenho da funcéo. '

6. Aplicagdes

16. Vejamos como se podem aplicar estas nocdes.

Observemos o caso do mandado de seguranca contra ato Jurisdi-
cional.

Como ja disse anteriormente, o mandado contra ato Jurisdicional,
enquanto considerado pura e simplesmente no campo das ages, ¢ ur
absurdo total, porque esbarra claramente na litispendéncia ou na coisa
ju}gada. : .

Considerado o mandado de seguranca como meio de defesa da.
liberdade garantido pela Constituiggo, se, por acaso, um juiz, no processa
€IM CUrso OU N0 Processo ji extinto com sentenga transitada em julgac.lo,%_
pratica um ato de que decorre manifestamente uma violacao ao direito .
da parte, e isto ¢ entendide como um abuso contra a liberdade da parte,
por que ndo conceder o mandado de seguranga?

O que esti em causa é uma liberdade fundamental garantida pela ‘.
Constituig3o e, sob essa perspectiva, eu que sempre encontrei dificul~
dade para admitir o mandado judicial contra ato jurisdicional, passo a
admiti-lo.

17. Neste caminho, outros aspectos importantes também se revelam:
consideremos o mandado de segurancga como uma agdo qualquer e dei-
xemos de considera-lo como algo especialissimo, diminuimos a forcado-
mandado de seguranga ¢ com isso diminuimos a garantia da liberdade do
cidadao, da liberdade do individuo, o que ¢ muito bom para os regimes.
fortes ¢ muito mau para os que vivem sob um regime forte.
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18. Outra questio que se resolve ¢  referente ao erro na indicagio
da autoridade: coatora que ¢ um dos maiores problemas com que o0s
advogados se defrontam. Como é dificil em certos CAs08 conseguirmos
identificar aautoridade coatora! E quantas explicac@es, quantos critérios
tém-se formado para determinar quem € aquela pessoa que deve figurar
como autoridade coatora! Se considerarmos o mandado de seguranca
pura e simplesmente no campo das agdes e a autoridade coatora como
parte passiva da agao e consegiientemente como o substituto processual
da entidade de Direito publico interessada, o crro na indicagio da auto-
ridade coatora implica Proporaagdocontraaparte ilegitima, levando ao

Julgamento de caréncia da agdo e fazendo com que o impetrante perca
0 prazo de 120 dias. Isto ¢ seriissimo, Agora, se entendemos o mandado
de seguranga como estou procurando explicar, o erro na indicacio da
autoridade nfio tem a menor Importancia. A tnica coisa que se tem que
fazer é, ouvida a autoridade apontada como coatora, mandar ouvir o
verdadeiro coator,

19. Vejamos ainda a matéria relativa a cojsa Julgada contra pessoa
de Direito publico interessada. Se 0 mandado de seguranga nio é conce-
dido, diz a lei, nada impede que o requerente, por agio prépria, pleiteie
os seus direitos € respectivos efeitos patrimoniais. Tudo bem: vamos para
as vias ordinarias.

Mas, e quando ¢ ao contrario?

Quando o mandado de seguranca ¢ concedido, poderia a admi-
nistracio, o Poder Publico, usar 2 norma do art. 15 da Lei 1.533? Nao
pela letra da lei. Em primeiro lugar, porque a lei se refere apenas ao re-
querente. Mas, dir-se-4 entfio, o mandado de seguranca faz coisa julgada
de acordo com o resultado, incidindo no defeito que os processualistas
senpre apontam que é o de tratar a coisa julgada segundo um resultado
do processo secundum eventum litis?

Ora, se entendermos que a decisio concessiva do mandado de
seguranga faz com que o juiz se coloque na posigio de autoridade
hierarquicamente superior 4 autoridade coatora — que pode ser até o
Presidente da Republica — se o mandado de seguranga é entendido desta
forma e dentro do campo administrativo, o que existe é o seguinte: o ato
de autoridade coatora foi substituido poroutro, de autoridade hierarqui-
tamente superior; assim, qualquer nova a¢do so poderia ter por objeto
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a pretensdo a desconstituigiio do segtlifldq ato e ndo Hldb a prc‘tensé“i(:) ao
prevalectimento dosefeitosdoato zmte:jxcfr,\;zi clf‘.s(:o_nsntuﬁo. Daidescaber,
nesta hipétese, o recurso s vias judiciais ordindrias.

O problema da coisa julgada secundum eventum litis apm;cce a‘pf:*.nas
guando se considera o mandado de seguranga como uma ago. *Xl iejzd-
mente, nio faria coisa julgada para nenhuma das partes ou fa.r,m. coisa
Julgada para as duas; jarnais se admitiria uma solugio intermediaria que
faria a coisa julgada as vezes e niio faria outras vezes,

Sobre o tema, no momento, ¢ o que eu teria a dizer.

4

O MANDADO DE SEGURANCA. !
CONTRIBUIGAO PARA O SEU ESTUDO

SuMARIO: 1. Introdugio - 2. Das paries domandado de seguranca: 2.1 Ag

questdes; 2.2 A histéria do problema; 2.3 Da hatureza do mandado de segu-

ranga; 2.4 As respostas: 9.5 Observages finais- 3. Mandado de seguranca

contra ato judiciak: 3.1 A questao; 3.2 O problema; 3.3 A resposta - 4. Da

medida lminar: 4.1 As questBes; 4.2 O problema; 4.3 As respostas - 5. Da

execuglio: 5.1 Asquesties; 5.2 As respostas 6. Da verba honordria: 6,1 A
questdo; 6.2 A resposta.

L. Introducdo

O mandado de Seguranga sempre suscitou muitas dividas e, natu-
ralmente, dentro dos limites de uma simples conferéncia sé caberia tratar
de algumas delas. Pensando nisto, solicitei que fosse feita uma selecdo de
questdes consideradas mais interessantes pelos participantes deste ciclo
de estudos, de modo que 0 nosso encontro pudesse melhor servir ao seu
€5COpo, sem o risco de deixar de lado questdes de maior interesse ou de
perder tempo com problemas de menor alcance pratico,

Em resposta, recebi uma lista de 14 questdes, das quais 5 se refe-
rem s partes no mandado de seguranga; | diz respeito a0 mandado
de seguranca contra ato Judicial; 5 t8m por objeto a medida liminar; 2
voncernem a execugio do mandado; e, finalmente, 1 relativa & verba
honoraria pela sucumbéncia.

E dessas cinco questdes que vou tratar.
—_

' Publicado em Estudos de Direito Publico ano IV/V, n, 8, p. 15, também em
Revista de Processo n. 66,p. 122,




