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RESUMO

Essa monografia tratara do surgimento do mandado de seguranca e sua evolugao
nas diversas constituicdes, posteriormente serd analisada algumas caracteristicas
marcantes do mandado de seguranca conforme a importancia delas para o atual
contexto de mudancas do Direito Processual Civil. Por fim, o mandado de
seguranca servira de base para a discussdo de alguns dos principais temas das
reformas do Cddigo de Processo Civil desses tltimos anos e também mostrar a
necessidade de maiores mudancas, principalmente quanto o modo de pensar o
direito processual civil.



1 INTRODUCAO

Analisar o Mandado de Seguranga como paradigma das reformas de
processo civil traz a tona a preocupacao com as tutelas diferenciadas, para fazer
frente as diferentes situagdes de conflito e assim dar autenticidade a jurisdigao,
cuja autenticidade ela s6 alcancard na medida em que for efetiva.

O mandado de seguranga nasceu com status de uma ag¢do constitucional
na Carta de 1934, figurando hoje entre as garantias constitucionais dos cidadaos.
Disciplinado atualmente pela Lei 1.533, de 1951, o mandado de seguranca
mantém uma estrutura diferenciada e afinada a funcionalidade de realizar uma
tutela célere e eficaz contra atos abusivos de autoridades.

O mandado de seguranca ¢ tipicamente brasileiro, guardando
semelhangas com o procedimento do habeas corpus, mas destinado a tutelar as
liberdades publicas civis, direitos fundamentais, contra o proprio poder publico.

O Brasil, seguindo o movimento instrumentalista do processo
desencadeado nas Uultimas décadas, busca, a semelhanga de outros paises,
remédios processuais mais eficazes para fazer frente aos conflitos surgidos em
uma sociedade de massas, num mundo globalizado, em que esses se tornam cada
vez mais freqlientes e complexos, necessitando de uma resposta célere e efetiva.
A populagdo reivindica uma justiga mais proxima, mais democratica, rapida,
eficaz e adequada as diferentes categorias de conflitos.

O mandado de seguranga foi e continua sendo uma agdo revoluciondria,
paradigmatica, dentro do cendrio juridico brasileiro. Ele ja trazia, desde sua
criagdo, técnicas diferenciadas de tutela.

Apos as transformacgdes que vem sofrendo o processo civil brasileiro na
ultima década, pode-se perceber que a acdo do mandado de seguranga ja trazia
em si as novidades que agora tendem a se generalizar. As perplexidades dos
juristas com os novos instrumentos ndo se evidenciavam com o manejo do
mandado de seguranga.

O movimento processual reformista desencadeado principalmente a
partir de 1994 (e que ainda esta longe de acabar), propde-se a romper com o

modelo classico da tutela ordinarizada, que transparecia como uma tutela



destinada as elites econdmicas, que podiam se contentar com um padrao de tutela
caracterizada pela neutralidade (ndo imparcialidade) do juiz e, ainda
caracterizada pela demora e pela natureza ressarcitoria dos provimentos
judiciais, que basicamente se prestavam a resolver conflitos patrimoniais.

O novo modelo constitucional prioriza os direitos fundamentais e sociais,
bem como os interesses transindividuais (coletivos ou difusos), inspirando a
legislacdo infraconstitucional a garantir os direitos dos consumidores, ao meio
ambiente saudavel, bem como o direito da inclusdo social. Nesse contexto ¢é
necessario romper com o individualismo liberal, romper com o excesso de
garantias formais; buscar alternativas ao processo ordinarizado que prima pela
pureza conceitual e certeza, mas que acaba por excluir grande parcela da
populacao do acesso ao judiciario.

Pode-se dizer que o mandado de seguranca ¢ o precursor do modelo
instrumentalista do processo. As novidades que vem sendo implantadas na
legislagdo processual correspondem a antigas novidades se comparadas as
técnicas ja adotadas pelo mandado de seguranga, como a agdo sincrética, que
combina notio e imperium no mesmo procedimento, notadamente através das
sentencas mandamentais ou executivas lato sensu; incoacdo de Iliminares
cautelares ou antecipatorias no curso do procedimento; previsao de prova pré-
constituida da verossimilhanga das alegagdes (sob o conceito processual de
direito liquido e certo); coisa julgada secundum eventum probationis; técnicas
de legitimagao extraordinaria; a perspectiva de tutela meta-individual.

Sob este enfoque, isto ¢, analisando as técnicas do mandado de
seguranca, pretende-se analisar os novos instrumentos que o legislador reformista
vem trazendo at¢ mesmo para o procedimento ordinario do processo civil
brasileiro, avaliando ainda as perspectivas de se potencializar as técnicas do

proprio mandado de seguranga.



2 A INSUFICIENCIA HISTORICA DE TUTELA URGENTE OU
INTERDITAL CONTRA ABUSOS DE AUTORIDADE

Em nosso ordenamento juridico, até o advento da constituicdo de 1934,
ndo havia o procedimento bastante rapido e eficaz que garantisse a imediata

protecao dos direitos do individuo contra poder do Estado.

2.1 O USO EXTENSIVO DO HABEAS CORPUS

O habeas corpus, instituto criado pelos ingleses, ndo era consagrado na
Carta de 1824 e somente passou a ser consagrado no texto de 1891 que trazia no
art. 72, § 22: “dar-se-4 o habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagdo por ilegalidade ou abuso
de poder”.

Instituto tipicamente criminal, destinava-se o habeas corpus a proteger,
preventivamente ou repressivamente, o direito de locomog¢do. Verificando que
direitos civis eram flagrantemente ameagados, ou feridos pela ordem publica,
faltava um remédio constitucional para protegé-los eficaz e prontamente

Dessa Forma nasceu a chamada Doutrina Brasileira do Habeas Corpus,
aplicando o glorioso instituto britdnico também na defesa dos direitos individuais

civis, segundo ROCHA (1984, P. 27):

Aproveitaram-se os advogados, legitimamente, para a constru¢do de um instrumento
que defendesse o particular contra a administrag@o, tendo encontrado por parte dos
juizes brasileiros, liderados em especial por Pedro Lessa, a necessaria compreensao,
de que ante a omissao do legislador, imprescindivel era a adaptagdo do habeas corpus
a defesa de tais direitos.

Assim, do final do século XIX e comeco do século XX, os juristas
brasileiros utilizaram largamente o habeas corpus, criativamente adaptado frente
a omissdo do legislador. Desvirtuando uma agdo caracteristicamente criminal
para protecao de direitos civis. Constatado isso o legislador constitucional, em
1926, adentrou uma reforma constitucional para acabar com esse habeas corpus

“civil”. A emenda de 1926 deu o seguinte texto ao art. 72, § 22: “dar-se-4 o



habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em eminente perigo de
sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade
de locomocgao™.

Tal medida do constituinte derivado, ao aplicar uma moldura penal ao
habeas corpus, recolocou na sua funcao original e precipua, que ¢ a protecao da
liberdade fisica de ir, de vir ou de permanecer, isso deixou sem protecao
constitucional os direitos individuais contra atos ilegais da administragdo.

Quanto a utilizagdo ampliada do habeas corpus para protecdo do

individuo frente ao Estado temos a ilustre colaboragao de BARBI (1966, p. 37):

Ao lado da frustrada tentativa da utilizacdo das agdes possessorias, surgiu lentamente
a solugdo que, apds demorada luta, atendeu aos reclamos dos interessados: foi a
ampliagdo do campo de incidéncia do habeas corpus, de modo a torna-lo um meio de
protecao do individuo na eterna batalha contra os atos ilegais do Poder Publico. Criou-
se a chamada doutrina brasileira do habeas corpus pela qual aquele writ era adequado
também a garantia de direitos individuais violados pela Administracdo, ainda quando
ndo se tratasse dos direitos de liberdade, de locomogdo e etc. A reforma constitucional
de 1926 veio, porém, procurar restringir o campo de atuagcdo do habeas corpus,
confinando-o nos limites de sua estruturacao classica.

2.2 O USO EXTENSIVO DOS INTERDITOS POSSESSORIOS

Ainda antes de consolidada a doutrina brasileira do habeas corpus, o
grandioso e combativo Rui Barbosa defendia a utilizacdo dos procedimentos
possessorios de tramitacdo relativamente rapida, entendendo que havia a
existéncia da posse de direitos pessoais.

Em um caso que discutia a prote¢do de direitos pessoais, em 1906, Ruy
Barbosa deu o seguinte parecer: "considerando, como considero, por motivos até
hoje ndo refutados, extensiva aos direitos pessoais a protecao possessoria, o
primeiro remédio legal, a meu ver, para o caso figurado, seria a agdo de
manuten¢ao" (BARBOSA, 1959, p. 19-20).

Em outra ocasido o mestre Ruy Barbosa defende a sua tese:

Nao obstante a sua imaterialidade, pois, isto é, o seu carater de simples direito,
contraposto ao de realidades corporeas, esses bens sdo objeto de posse. E, desde que o
sd0, vém a entrar, pela defini¢do do art. 585, na categoria de coisas.



Nao ¢, logo, de jurisconsultos a inferéncia que liga a palavra coisas, no texto da
Ordenagdo, o pensamento exclusivo de objetos corporeos. Ao menos os jurisconsultos
portugueses nunca lhe enxergaram este intuito. A opinido geral deles foi sempre que o
espirito manifesto do texto era proteger, nao s6 o gozo legitimo da propriedade real,
sendo os direitos privados ou publicos, inerentes a pessoa.

Em seu livro historico BARBI (1966, p. 36) relata essa tentativa de Ruy
Barbosa:

...A tentativa de utilizagdo dos procedimentos possessorios, de curso mais expedito €
conducentes a execugdo especifica do julgado, em vez de forma reparatoéria. E, como
premissa necessaria a essa utilizagdo pregou Rui Barbosa a existéncia da posse de
direitos pessoais. Mas a resisténcia a essa concepcao ampla do conceito de posse foi
grande, e ndo se pode dizer que o mestre tenha obtido éxito em sua doutrinacio. '

GOMES (2004, p. 37-38) traz em sua obra contribui¢cdo importante para

esclarecimento da posse de direito pessoais :

A posse de direitos é claramente explicada pela doutrina objetiva, chegando-se ao
ponto de admitir que se estende aos direitos pessoais.” A tese da extensdo da posse a
todos os direitos pessoais teve em Rui Barbosa o se grande advogado. Muito antes de
ser promulgado o Cédigo, defendeu-a, com erudicdo, desenvolvendo impressionante
argumentac¢ao. Dificil sintetiza-lo. Sdo pontos capitais desse exaustivo trabalho:

1) a demonstragdo de que, sob a influéncia do direito candnico e tirando da
doutrina de lhering as ultimas conseqiiéncias logicas, a posse ha de ser estendida
como a aparéncia do exercicio de um direito, seja qual for o género deste;

2) a comprovacao de que esse alargamento do conceito de posse fora
admitido, desde o século XVI, pelos escritores portugueses, penetrando, em
conseqiiéncia, no Direito brasileiro, principalmente através da jurisprudéncia, ja que
inimeros arestos consagram a defesa de direitos pessoais mediante os interditos
possessorios. Apoiados nessa ligdo, alguns tratadistas sustentaram que o Codigo
Civil acolhera a doutrina da posse dos direitos pessoais, interpretando o texto legal
a luz de seu elemento historico, do qual extraem elementos interessantes para a
sustentacao da tese.

Niao obstante, a maioria conservou-se fiel a orientagdo romanista. O proprio autor do
Projeto de Codigo Civil, cheio de vacilagdes na matéria, pode ser incluido entre os que
ndo aceitam a posse dos direitos pessoais. Outros contestam-na firmemente. Os
tribunais, apesar de ndo terem adotado uma orientagdo segura, inclinam-se pela
negativa, preponderando os julgados que ndo concedem defesa possessoria para os
direitos pessoais. (RA) O autor esta a se referir, por dbvio ao Cddigo Civil de 1916;
hoje a matéria tomou o caminho prenunciado por Orlando Gomes, afastando-se da
seara da tutela de direitos pessoais (RA).

! Contra a posse de direitos pessoais: RIBAS, Consolidagdo das Leis do Processo Civil, art. 756 — Da
posse e das a¢des possessorias, paginas 274-275, Sao Paulo, 1901; LAFAYETTE, Direito das Coisas,
vol. I, pagina 75, Nota 147, Rio, 1943; BEVILAQUA, Codigo Civil, vol. III, Com. Ao art. 485; PAULO
RODRIGUES TEIXEIRA, 4 posse e os interditos possessorios, pags. 54 e segs., Rio, 1923. Ac. Sup.
Trib. Federal em 13-5-1893, 14-12-1895, 24-4-1901, 21-6-1902 e 20-4-1903 — Apud PAULO
RODRIGUES TEIXEIRA ob. cit., pag. 56. A favor da posse dos direitos pessoais, além de RUI
BARBOSA, vejam-se: EDMUNDO LINS, Estudos Juridicos, pags. 321 e segs., Rio, 1935; VICENTE
RAO, Posse de Direitos Pessoais, pags. 38 e segs.

2 BARBOSA, R. Posse dos Direitos Pessoais; RAO, V. Posse de Direitos Pessoais.



A utilizagdo dos interditos possessorios caiu em desuso, sendo
substituida pelo uso do habeas corpus. Apds a Reforma Constitucional de 1926,
que restringiu este instituto ao uso exclusivamente penal, a teoria defendida por
Rui Barbosa voltou a ser utilizada até o advento da Constituicao de 1934. Essa
utilizacdo ¢ louvavel e compreensivel frente a falta de um remédio eficaz para
proteger rapidamente os direitos civis ante os abusos estatais.

Esse emprego ndo procedeu mais apos a Constituicdo de 1934, que
previu de forma inovadora o herdico instituto do mandado de seguranca para a
defesa dos direitos individuais. Ademais o emprego dos interditos possessorios
nao condizia com o art. 485 do Codigo Civil de 1916: “Considera-se possuidor
todo aquele que tem de fato o exercicio pleno, ou ndo, de algum dos poderes

inerentes ao dominio, ou propriedade”.

2.3 O SURGIMENTO E ACEITACAO DO MANDADO DE SEGURANCA

Apoés as tentativas de adaptacdo do habeas corpus e dos interditos
possessorios na defesa dos direitos individuais frente aos abusos do Estado,
sendo essas tentativas falhas, surge, a partir da Constituicao de 1934, o inovador
e genuino instituto brasileiro: o0 mandado de seguranca.

Embora, reconhecidamente um instituto tipicamente brasileiro, alguns
autores citam a influéncia do “amparo” mexicano no mandado de seguranca.
Previsto inicialmente na Constituicdo de 1857 e repetida na de 1917, que
consagraram os direitos individuais e o “amparo” serviria para assegura-los.
Sobre essa suposta influéncia temos o depoimento de BARBI (2001, p.15):

Nos primeiros ensaios de criacdo de um instituto capaz de proteger o individuo contra

os atos do Poder Publico , foi sempre mencionado entre nds o “amparo” mexicano,

como digno de ser imitado. Apesar de, apds a criagdo do mandado de seguranga ter
havido pouco aproveitamento da licdo do direito daquele pais, € grande a importancia

do seu estudo, porque a experi€éncia de mais de um século de aplicacdo daquele
remédio judicial pode ministrar aos nossos juristas no¢des de grande utilidade.



FIUZA (1990, p.54) faz um qtil resumo das diferencgas entre o remédio

mexicano € o brasileiro:

Podemos concluir dizendo que o remédio mexicano e o brasileiro se assemelham,
como instrumentos de tutela constitucional e legal, podendo ser impetrados contra
qualquer autoridade. Diferenciam-se em dois aspectos marcantes: a) o amparo pode
ser interposto contra entidade privada, como foi visto acima, e o mandado de
seguranca nao (a ndo ser que tal entidade seja delegada pelo Poder publico); b) o
amparo pode ser intentado em processo autdbnomo € em recurso, enquanto 0 Nnosso
mandado de seguranga ¢ sempre uma agao autobnoma e independente.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934
estabelecia no seu art. 113, n. 33: “Dar-se-4 mandado de seguranga para a defesa
do direito, certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd o mesmo do
habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico
interessada. O mandado nao prejudica as agdes petitdrias competentes.”

BARBI (1966, p. 38) a respeito do tramite que culminou na criacdo do

mandado de seguranca na Constitui¢do de 1934:

Na elaboracdo dessa Constituicdo, Jodo Mangabeira sugeriu & Comissao elaborada do
Anteprojeto Constitucional a criacdo de um processo sumarissimo, para prote¢do de
direito incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente ilegal do Poder
Executivo. Se julgasse procedente o pedido, o juiz expediria um “mandado de
seguran¢a”, proibindo a Administragdo a pratica do ato, ou determinando o
restabelecimento da situagdo anterior. Esse mandado seria provisdrio, pois s6 vigoraria
até que o Poder Judicidrio resolvesse definitivamente a questdo. Depois de
apresentadas varias emendas por Temistocles Cavalcanti, Carlos Maximiliano e
outros, foi afinal aprovada a criagdo do mandado de seguranca, que constou do art.
113, n.° 33, da Constituicdo de 1934, como remédio adequado a defesa de direito certo
e incontestavel, ameagado ou lesado por ato manifestamente ilegal ou inconstitucional
de qualquer autoridade. Especificou ainda o texto que o processo seria 0 mesmo do
habeas corpus, ouvida sempre a pessoa de direito publico interessada. O uso da
medida ndo prejudicaria as agdes “petitorias” competentes.

O ilustre jurista MACIEL (1987, p. 81) faz brilhante men¢do ao
nascimento do mandado de seguranca e de sua maestria, € que por isso deve
servir de exemplo para outros ordenamentos juridicos:

Nasceu, pois, esse instrumento processual-constitucional maravilhoso, o mandado de

seguranga, que, dia a dia, esta sendo aperfeigoado no cadinho forense. Ja foi objeto de
estudo por parte de autores estrangeiros, como Marcelo Caetano, Niceto Alcala-



Zamora y Castillo ¢ Héctor Fix-Zamudio. Podemos, com orgulho, dizer que ¢ instituto
digno de ser exportado para outros povos.

O mandado de seguranca foi regulamentado pela lei n°. 191 de 1936, que
estabeleceu os procedimentos quanto a impetracao, a tramitacdo e ao julgamento,
limitando seu campo de atuagao.

O texto que criou o mandado de seguranga possuia defeitos, mas estes se
tornam infimos perante as vantagens que o remédio representou a protecao das
garantias legais e constitucionais do individuo. A lei n.° 191 de 1936 além de
regulamentar o processo do mandado de seguranca, também exclui de sua
competéncia a liberdade de locomocdo, questdo puramente politica e o ato
disciplinar. Era vedado também o seu uso quando fosse passivel de recurso
administrativo, ndo importando a cauc¢ao, fiangca ou depdsito (BARBI, 1966, p.
38-39).

Com o Estado Novo de Getulio Vargas foi outorgado a Carta
Constitucional de 1937 que aboliu o mandado de seguranca da categoria de
remédio constitucional, passando esse ser somente um instrumento legal, uma
vez que continuava em vigor a lei n. 191. Tipico de um Estado ditatorial, no
mesmo ano da Constitui¢do, foi estabelecido um Decreto-Lei que restringiu o
instituto, proibindo a sua impetracdo contra atos do Presidente da Republica, de
Ministros de Estado, de Governadores e interventores estaduais.

O Codigo de Processo Civil de 1939 manteve os principios que
vigoravam até o momento e restringiu mais o campo de atuacdo do mandado de
seguranga, impedindo seu uso em assuntos referentes a impostos e taxas, salvo
quando a lei estabelecesse providéncias restritivas da atividade profissional do
contribuinte para assegurar a cobranga (BARBI, 1966, p. 38).

Restaurada a democracia no pais, o mandado de seguranga voltou a
figurar no rol dos remédios constitucionais, a Constituicdo de 1946, trazia em seu
artigo 141, § 24: “para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus, conceder-se-4 mandado de seguranca, seja qual for a autoridade

responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.”



Segundo FIUZA (1990, p. 58):

Elevando novamente o instituto ao status constitucional o texto de 1946 trouxe outras
palavras em sua conceituacdo, abolindo a expressdo de 1934, “ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal”; separando nitidamente os campos criminal e civil, com a
expressao “ndo amparado por habeas corpus’; acrescentando a expressdo “abuso de
poder”; e substituindo os adjetivos “certo e incontestavel”, referentes ao direito
ameacado, por “liquido e certo”, locugdo que, embora “nem muito certa nem liquida”,
acabou conquistando o gosto juridico e até mesmo popular, sendo repetida nos demais
documentos constitucionais brasileiros até o presente.

Em 31 de dezembro de 1951, a lei n°. 1533 regulamentou inteiramente o
assunto, revogando de forma expressa os artigos do Codigo de Processo Civil
relativos a espécie.

Em 1967 no dia 24 de janeiro foi outorgada pelo Congresso Nacional ao
povo brasileiro a Constituicdo, que estabeleceu em seu art. 150, § 21: “Conceder-
se-4 mandado de seguranca, para proteger direito individual liquido e certo nio
amparado por amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.”

Destaca-se desse texto legal uma novidade, que foi a expressao
“individual”, qualificando o direito liquido e certo.

Afirma BARBI (2001, p. 34): “talvez o legislador constituinte quisesse
fazer uma restrigdo, mas essa expressao [individual] acabou sendo considerada
como nao tendo alterado em nada o problema em relacdo ao direito anterior. Nao
houve modificacoes.”

Na Emenda Constitucional n.°.1 de 17 de outubro de 1969 a palavra
“individual” foi suprimida. E certo que com ou sem a palavra “individual” o
remédio podia ser impetrado individualmente ou em conjunto, por pessoas
juridicas de direito publico ou privado, excetuando associacdoes de classe,
sindicatos e outras entidades coletivas representando seus filiados (FIUZA, 1990,
p.60).

Conclui-se que no mandado de seguranca, como em qualquer outra acao
ndo pode haver substituicao processual, sem lei a autorizando. As associagdes sO

poderiam defender direito proprio através deste instituto, ndo havendo a
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possibilidade de fazé-lo em nome de seus associados. Em regra sé o titular do
direito tem legitimag¢do para reclama-lo em Juizo e este era o entendimento
quanto ao procedimento destinado a proteger direito subjetivo individual liquido
e certo, sendo legitimado para requeré-lo apenas o titular desse direito (BARBI,
1990, p.60).

Passado os terriveis “Anos de Chumbo”, os ares de democracia voltaram
ao Brasil ¢ uma nova assembléia constituinte foi escolhida através de eleigdes
pelo povo, promulgando em 5 de outubro de 1988 a chamada “Constituicao
Cidada”, que no art. 5°, em seus incisos LXIX e LXX prevé:

LXIX - conceder-se-a Mandado de Seguranca de seguranga para proteger direito

liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o

responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de

pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em

funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;

Segundo BARBI (1990, p. 68):

O item LXIX, apesar de ter redacdo diferente da que consta na Constituigdo anterior,
ndo trouxe modificacdo no conteudo. Mas o item LXX, ao ampliar a legitimagdo, ao
usar a expressdo “mandado de seguranca coletivo”, e ao se referir a “interesses de
membros e associados”, traz inovagdes importantissimas ¢ ricas de conseqiiéncias,
cuja extensdo somente a pratica do dia-a-dia permitira avaliar.

Com o texto atual da Constituigdo nasce o verdadeiro mandado de
seguranca coletivo. A alinea b do inc. LXX permite que, organizagdes sindicais,
entidades de classe e associagdes representativas possam impetrar o mandado de
seguranca coletivo defendendo interesse, de todos ou apenas de um, dos seus
filiados ou associados que tiverem o seu direito liquido e certo ferido por ato ou
omissdo de autoridade publica ou agente de pessoa juridica, no exercicio de
atribuigdes do poder estatal. O novo texto traz uma didatica explicacdo de quem
¢ considerada a “autoridade coatora”: ¢ o responsavel pelo ato ilegal ou abuso de
poder, podendo ser além da autoridade publica, pessoa juridica no exercicio de

atribui¢des do Poder Publico.
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Quanto ao aspecto historico do mandado de seguranca SIDOU (2002,

Tem-se, pois, que e, pouco mais de sessenta anos, desde quando implantado em 1934,
abstraidos os periodos ominosos de 1937 a 1945 (Estado novo) e de 1964 a 1985
(Revolugdo de 31 de marco), o mandado de seguranga foi aplicado, sob regime de
liberdade, em apenas trinta e cinco anos, até hoje.

Como quer que seja e apesar desses hiatos resultantes de nossa democracia
intermitente, o instituto destinado a ser, no Brasil, o coroamento de verdadeiro Estado
de Direito, conseguiu revestir-se de caracteristicas tdo proprias que a Constituigdo
democratica por ultimo elaborada ndo precisou acrescentar nada em seu classico
enunciado.

PACHECO (2002, p. 126) traz uma 6tima sintese da evolucao historica

do instituto e como tudo isso confluiu para sua formacao:

Ap6s longo periodo de formagdo e maturagéo, exprime atualmente a sintese de varias
tendéncias que se esbogam, no Pais, nesse século, entre as quais: a) a da consolidacao
do direito publico, como regulador dos Poderes do Estado, submetendo-o ao seu
proprio direito e sujeitando-o ao controle de seus atos; b) a da defesa dos direitos
pessoais, uma vez que a posse das coisas e direitos reais tinham os tradicionais e
rapidos interditos possessorios; c) a de ultrapassar o formalismo do procedimento
ordinario, no processo judicial, a fim de obter solucdo rapida e urgente, impedindo o
ato violador ou tornando-o insubsistente, antes que se consumasse ou aumentasse 0
prejuizo.

2.4 O MANDADO DE SEGURANCA COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Como visto no topico anterior, a Constituicdo de 1988 prevé em seu

art. 5.°, nos incisos LXIX e LXX o mandado de seguranga, e ampliou o campo de

incidéncia de tal instituto. No inciso LXIX tornou expressa a possibilidade do

remédio quando o ato coator advier de pessoa juridica privada, no exercicio e

atribuigdes do Poder Publico. Ja no inciso LXX tornou possivel a legitimidade

ativa coletiva.

FERRAZ (1992, p. 17) comenta a essas inovagoes:

Esses novos meios, vistos na perspectiva da evolugdo historica do writ, estdo a
demonstrar, com clareza, que também ao constituinte acudiu a certeza de que se
impoe, na aviventacdo dos limites do mandado de seguranga, assenta-los em leito cada
dia mais amplo, por se tratar de remédio de excelso alcance, para a afirmacdo
dindmica da existéncia de um efetivo Estado de Direito, sob o comando da idéia
basica do rule of the law.
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O mandado de seguranca ndo s6 ¢ um remédio judicial que visa garantir
a realizag¢do da observancia do direito liquido e certo, ameagado ou lesado por ato
(comissivo ou omissivo) de autoridade publica, eivado de ilegalidade ou abuso
de poder. Para além disso, o mandado de seguranga ¢ umas das garantias
constitucionais fundamentais, previsto no art. 5.° da nossa Carta Magna, o qual
constitui o arcabouco basico dos direitos individuais, coletivos e difusos.
Instrumento das liberdades fundamentais, deve ser visto sempre de forma ampla
e liberal em que hdo de ser minimos os empecilhos e impedimentos a sua
utilizacao; na duvida deve preponderar o entendimento que se inclina em seu
favor (FERRAZ, 1992, p. 16).

O mandado de seguranga ¢, ao lado do habeas corpus, a garantia das
garantias. Nao pode haver Estado Democratico de Direito sem garantias efetivas,
com instrumentos de impedir lesdo de direito ou, até, a mera ameaga.

GUIMARAES (1978, p.14), em sua brilhante obra, reporta-se 4s
finalidades precipuas da garantia mandamental como protetora dos cidadaos e
limitador do poder publico:

Sob esses auspicios, pode ¢ deve o mandado de seguranca, na sua alta e generosa

destinagdo constitucional, que o categoriza com instrumento rapido e eficaz de

garantia juridica e justica democratica, servir as suas altas finalidades, para resguardo

dos direitos dos cidaddos e aperfeigoamento das praticas administrativas por parte de
todos os agentes do Poder Publico.

Quanto a estrutura constitucional do mandado de seguranga previsto no
inciso LXIX do art. 5.°, temos o ensinamento esclarecedor de SIDOU (2002, p
139):

O artigo constitucional em que se engasta o mandao de seguranca, 5.°, LXIX — para
proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicios de atribui¢des do Poder Publico - permite
proceder a um desmembramento para compor um esquema de mais nitida percepcao.
Observam-se no enunciado:

A) Pressupostos subjetivos —

i) afirmativo: dever de prestacdo do Estado, decorrente de norma fundamental ou

legal.

i) negativo: lesdo traduzida por a¢do ou omissao.

B) Pressuposto material — ato de autoridade publica.

C) Pressupostos conseqiientes —
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i') situagdo resultante de i + ii = ilegalidade ou abuso de poder.

ii') situacdo resultante de 4 + B = ofensa a direito liquido e certo.

D) Pressuposto excludente — inadequacao dos “habeas”.
Decorrentemente, no esquema, ¢ a situacdo de ii’ menos (-) D que autoriza a
expedi¢dao do mandado de seguranga.

J& quanto ao inciso LXX do art 5.° SIDOU (2002, p. 152) afirma a
respeito da criacdo do mandado de seguranca coletivo:

“A carta politica de 1988 ornou o mandado de seguranca de um
apéndice, criando para um subinstituto um item auténomo no art. 5°, quando, em
aprego a técnica legislativa, devia ser um pardgrafo, tal como proposto no
anteprojeto da Comissao de sistematizacdo. E nomeou-o ‘mandado de seguranca

coletivo’.”

2.5. O MANDADO DE SEGURANCA E A EFETIVIDADE DA TUTELA

O Estado ndo tolera a justica feita pelas proprias maos dos interessados.
Para manter o império da ordem juridica e assegurar a paz social o Estado toma
para si 0 monopolio da jurisdi¢do. A jurisdicdo ndo € apenas poder, mas também
dever de jurisdicdo. Obrigando, entdo, o Estado a solver adequadamente os
conflitos de interesses que, inevitavelmente, brotam da convivéncia humana.

Dessa forma, reconhece-se que o acesso a jurisdicdo deve figurar entre os
direitos fundamentais do cidaddo, servindo-lhe, inclusive, de protecao contra os
abusos do proprio Estado. No Brasil, a atual previsdo normativa do direito ao
acesso a jurisdi¢ao estd no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal,
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”.

O mero recebimento da demanda ndo quer dizer que o exercicio do
direito de acesso a jurisdicao, constitucionalmente assegurado, tenha sido pleno.
E necessario outros requisitos, tal como explica ROCHA (1989, p.6):

“O direito a jurisdi¢do apresenta-se em trés fases que se encadeiam e se

completam, a saber, a) o acesso ao poder estatal prestador da jurisdicdo; b) a
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eficiéncia e prontidao da resposta estatal a demanda de jurisdi¢do; e c) a eficacia
da decisdo jurisdicional”.

Mais adiante:

“Nao basta, contudo, que se assegure o acesso aos O0rgados prestadores da
jurisdi¢do para que se tenha por certo que havera estabelecimento da situagao de
justica na hipotese concretamente posta a exame. Para tanto, ¢ necessario que a
jurisdi¢do seja prestada — como os demais servigos publicos — com a presteza que
a situagdo impode”.

E salutar, a respeito, o magistério de DINAMARCO (1995, p.28) que,
sob o enfoque constitucional, analisa as garantias e principios voltados a tutela do

Processo:

Ao definir e explicitar muito claramente garantias e principios voltados a tutela
constitucional do processo, a nova Constitui¢do tornou critica a necessidade ndo sé de
realizar um processo capaz de produzir resultados efetivos na vida das pessoas
(efetividade da tutela jurisdicional), como também de fazé-lo logo (tempestividade) e
mediante solugdes aceitaveis segundo o direito posto e a consciéncia comum da nagao
(Justica). Efetividade, tempestividade e justica sdo os predicados essenciais sem os
quais ndo ¢ politicamente legitimo o sistema processual de um pais (Kazuo
Watanabe).

A tutela jurisdicional deve ser prestada com a rapidez que a situagdo
concreta exigir (tempestivamente, portanto). Nao sendo assim, restard frustrada a
busca da jurisdicdo prestada pelo Estado, que, conquanto tenha proibido aos
particulares a autodefesa (defesa direta, sem recurso ao Poder Estatal), nao
conseguiu entregar-lhes, em contrapartida, a eficaz tutela do conflito de
interesses.

Vale transcrever a licdo de CINTRA; GRINOVER; DINARMARCO
(2001, p. 45): “E indispensavel a consciéncia de que o processo nio ¢ mero
instrumento técnico a servico da ordem juridica, mas, acima disto, um poderoso
instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado”.

No campo da efetividade da tutela jurisdicional tem, em nosso sistema, o
mandado de seguranga relevante destaque, possuindo um regime privilegiado em
contraste com a generalidade dos remédios jurisdicionais. No texto constitucional

esse instituto tem condicao de garantia fundamental e busca a prote¢do de valores
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fundamentais, o que justifica e impde que receba tratamento diferenciado, seja do
legislador infraconstitucional, seja do intérprete (TALAMINI, 2001(a), p. 233).

No mandado de seguranga sdo empregados meio mais efetivos de tutela
visando, sobretudo, a celeridade. Dentre eles podemos destacar o carater
preventivo da medida, a concessao de tutela antecipada, a forca mandamental e
executiva de que estdo investidas suas liminares e sentengas, 0s prazos exiguos,
simplificagdo de procedimentos, dentre outros. Também o mandado de seguranca
prevé facilidades de acesso ao judicidrio ex: “a possibilidade de que terceiro
reflexamente prejudicado pela conduta coatora assuma, dentro de certas
condigdes, a aposi¢ao de substituto processual do titular de direito — Lei
n.°.533/51, art. 3.°” (TALAMINI, 2001(a), p. 233).

Sobre o acesso ao judiciario THEODORO (2003, p. 38) explana:

Também a Constituicdo de 1988 contribuiu para o incremento das ac¢des coletivas,
fora do ambito exclusivo dos interesses difusos e transindividuais. Assim & que
assegurou, entre os direitos fundamentais, a legitimagdo das associacdes e sindicatos
de classe para promover a defesa, em juizo, dos direitos e interesses dos respectivos
associados (art. 5°, XXI, e art. 8°, III). Criou-se, outrossim, o mandado de seguranga
coletivo, atribuido a partidos politicos, organizagdes sindicais e associagdes ou
entidades de classe, e utilizdvel como remédio processual de defesa coletiva dos
membros ou associados, segundo um mecanismo de substituicdo processual. Sem
davida, a Constituicdo, com essas previsdes de demandas coletivas valorizou e
simplificou a tutela jurisdicional, na medida em que ampliou o dmbito de eficacia
subjetivas das decisdes judiciais, a0 mesmo tempo em que produziu consideravel
economia processual nos conflito individuais lesados de forma semelhante, dentro de
grupos maiores de pessoas’.

Por muito tempo, houve receio de enquadrar o mandado de seguranca na
teoria geral do processo civil. TALAMINI (2001(a), p. 234) detalha e explica o

porqué desse receio:

Eis porque por muito tempo notou-se certa resisténcia em qualificar o mandado de
seguranca como “agdo” — preferindo-se classifica-lo como uma garantia jurisdicional
generis. Por tras dessa postura estava o ndao de todo infundado temor de que o
enquadramento do mandado de seguranca na teoria geral do processo civil viesse a
banalizar e enfraquecer a medida. Eis também porque KAZUO WATANABE, em
postura que parece mais acertada, embora reconhecendo no mandado de seguranga a

3 ZAVASCKI, T. A. Reforma do Sistema Processual Civil Brasileiro e Reclassificaciio da Tutela
Jurisdicional in Revista de Processo, vol. 88, p. 175.
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natureza de agdo, preocupou-se em afirma-lo como uma “agdo de eficacia
0 4

potenciada”.
Desde a edi¢do da Lei do Mandado de Seguranca em 1951 o regime
geral do processo civil sofreu significativas modificacdes e, “em determinados
pontos passou a conter regras que atendem aos fins da efetividade da tutela e de
acesso a justica de modo mais completo do que a disciplina especifica do

mandado de seguranca” diz TALAMINI, (2001(a), p. 234):

Diante dessa constatacdo, duas diretrizes tém de ser observadas para que o mandado
de seguranga mantenha a condi¢do de instrumento favorecido da tutela, que a
Constitui¢ao exige. Primeiro, todas as regras do sistema geral que ndo desnaturem as
caracteristicas essenciais do mandado de seguranca e lhe confiram maior eficacia e
alcance devem lhe ser aplicadas subsidiariamente. Além disso, cumpre adotar para
cada aspecto de sua disciplina a interpretagdo que, na medida do possivel, lhe atribua
mais forca do que a detida pelos meios gerais de tutela.

Contudo, TALAMINI (2001(a), p. 237) faz a devida ressalva quanto a

aplicabilidade ao mandado de seguranga das regras do Codigo de Processo Civil:

Com isso, ndo se quer afirmar a pura e simples aplicabilidade ao mandado de
seguranca de todas as regras do Codigo. Nao incide, obviamente, nenhum dos
dispositivos que sejam incompativeis com a esséncia constitucional do mandado de
seguranga: instrumento célere, de cognicdo sumaria e “eficicia potenciada”. Por
exemplo, ndo se pode pretender a aplicagdo das normas do Codigo acerca da produgéo
de provas orais ou periciais, em face da exigéncia de prova preconstituida apta a
caracterizar o “direito liquido e certo”.

2.6. O MANDADO DE SEGURANCA COMO PARADIGMA DE TUTELA
DIFERENCIADA NA HISTORIA DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O mandado de seguranca nasceu disciplinado pelo procedimento da
habeas corpus. Posteriormente teve abrigo, como um dos processos especiais
constantes do Livro IV do Cdédigo de Processo Civil de 1939 (que introduziu o

unitarismo no direito processual patrio). O disciplinamento por esse Codigo

* WATANABE, K. Controle Jurisdicional (Principios da inafastabilidade do controle jurisdicional
nos sistema juridico brasileiro) e mandado de seguranga contra atos judiciais. Sdo Paulo: RT, 1980,
p- 99.
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vigorou até a promulgacdo da Lei n.° 1533, de 13/12/1951, a qual, embora
desfigurada por diversas emendas, as principais delas constantes na Lei n.® 4348,
de 1964, permanece em vigor em seus dispositivos essenciais.
“Com a edigdo do Codigo de Processo Civil de 1973, vigente, novos pontos do
ordenamento do mandado de seguranca foram alterados, uma vez que a lei
especifica faz remissdes expressas a dispositivos do Codigo e este, por mandamento
genérico (art. 1.211 e, interpretacdo extensiva, art. 1.217), € sempre chamado a
subsidia-la nos principios comuns a toas as agdes” (SIDOU, 2002, p. 156).

A Lei n.° 1533/51 foi recepcionada pela Constitui¢ao de 1988 e estd em
pleno vigor. PACHECO (2002, p. 147) afirma: “E a lei que ainda esta em vigor,
apesar de desfigurada por varias outras posteriores. Em sua fei¢do original, ¢ a
mais valida forma de procedimento judicial rapido que ja se fez em nosso Pais, e
que deveria servir de exemplo para todo o processo civil”.

Previu a Lei do Mandado de Seguranga procedimentos e institutos
inovadores e pioneiros ao ordenamento juridico regido pelo cédigo de 1939.
Muitos foram incorporados pelo Codigo de Processo civil de 1973 e suas
posteriores reformas. Tal como:

- A simplificagdo e facilidade de acesso ao judiciario, buscando
efetividade: “Art. 4° - Em caso de urgéncia, ¢ permitido, observados os requisitos
desta Lei, impetrar o mandato de seguranca por telegrama ou radiograma, ao juiz
competente, que podera determinar seja feita pela mesma forma a notificagdo a
autoridade coatora”.

- O carater preventivo da medida: “Artigo 1° - Conceder-se-a mandato de
segurangca (...) alguém sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade,...”

- Sumariedade e liminar, buscando novamente efetividade: “Art.7° - Ao
despachar a inicial, o juiz ordenara: I - que se notifique o coator do contetido da
peticao, entregando-se-lhe a segunda via apresentada pelo requerente com as
copias dos documentos a fim de que, no prazo de 10 dias, preste as informagdes

que achar necessarias; Il - que se suspenda o ato que deu motivo se o pedido
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quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a
ineficacia da medida, caso seja deferida.”

Essas e outras caracteristicas do mandado de seguranca serdo analisadas
posteriormente com maior profundidade.

O mandado de seguranga ¢ uma agao, contudo nao ¢ uma a¢ao comum, €
possui caracteristicas especiais, pois nasce em ber¢o constitucional sendo um

direito e uma garantia fundamental. A respeito disso FERRAZ (1992, p. 23):

O mandado de seguranga ¢ uma agdo. Como tal, insere-se na teoria das agdes, dela
haurindo suas coordenadas fundamentais. Doutra parte, contudo, ndo ¢ uma agado
comum: desfruta ela de bergo constitucional, encartada entre as garantias
fundamentais e direitos individuais e meta-individuais. Esse nascimento nobre
determina a compreensdo do instrumento processual com nobreza, amplitude e
generosidade sem destruicao, todavia, da técnica juridica, de indole processual, que
embasa o direito de agdo.

Exatamente por forca das linhas supra-expostas, tira-se primeira e fundamental
constatacgdo: trata-se de uma agdo que visa a proteger um bem de vida em jogo, lesado
ou ameagado. Nao se satisfaz ela com reparagdes subsidiarias ou recomposigdes
pecuniarias. Nela se busca a restauragdo in concreto ou a salvaguarda da integridade
do bem de vida a tutelar. Por isso, ao juiz, em caso de duvida, impJe-se optar sempre
pelo entendimento que prestigie e assegure a utilizacdo do writ e sua utilidade.

O mandado de seguranga ¢ a agdo civil de rito sumario especial, serve
para proteger direito subjetivo individual ou coletivo, corrigindo ou impedindo o
ato de ilegalidade da autoridade coatora, feito através de notificagdo judicial.
Como ¢ uma ac¢do civil, 0 mandado de seguranca carrega o conceito de causa,
utilizado para fins de fixagdo de foro e juizo competentes para seu julgamento
quando a interessada for a Unido, produzindo todos os efeitos proprios dos feitos
contenciosos. Diferencia-se das demais acdes devido a especificidade de seu
objeto, pela sumariedade de seu procedimento e porque apenas subsidiariamente
aceita as regras do Codigo de Processo Civil. O objetivo do remédio ¢
precipuamente a invalidacdo de atos de autoridade ou a supressdo de efeitos
provenientes de omissdes administrativas que lesam direito individual ou
coletivo, liquido e certo. Independente da origem ou natureza do ato impugnado
(administrativo, judicial, civil, penal, policial, militar, eleitoral, trabalhista, etc.) o
mandado de seguranca serd sempre processado e julgado como agdo civil, no

juizo competente (MEIRELLES, 1989, p. 7-8).



19

O mandado de seguranga ¢ importante parametro das inovacdes
processuais no direito brasileiro, os operadores de direito sempre mostraram
grande criatividade no objetivo de ultrapassar obstaculos e suprir lacunas de
tutela. Pode-se observar muitas vezes na historia do direito brasileiro a tentativa
de alargar os institutos de tutelas j& instituidas. TALAMINI (2001(b), p. 124)
demonstra isso:

A relevancia historica e comparativa de construgdes como a “teoria brasileira da

habeas corpus” ¢ a “teoria da posse dos direitos pessoais”, para os fins do presente

texto, ndo esta penas na criatividade demonstrada pelos operadores do direito na busca
suprir lacunas de tutela. Interessa, sobretudo, a tentativa de estender o campo de
abrangéncias das tutelas ja instituidas.

Os remédios ja existiam. J& se reconhecia ao juiz o poder necessario. Faltava apenas a

sua adequada extensdo a todas as situacdo [sic] carentes de tutela.Buscava-se,

portanto, uma inovagao quantitativa — e ndo qualitativa. O juiz civil ja expedia ordens;

ja detinha poderes para a consecucdo da tutela especifica — ainda que ndo em ambito
geral.

3 O MANDADO DE SEGURANCA COMO PARADIGMA DAS
REFORMAS PROCESSUAIS

O processo civil brasileiro frente as imensas mudangas socioecondmicas
ocorridas nas ultimas décadas, se mostrou ineficaz na resolucdo das novas
necessidades.

O modelo classico adotado pelo legislador de 1973 tem forte depuracgdo
conceitual e técnica, sendo extremamente bem redigido e € inclusive objeto de
estudo em diversos paises como referencial de preciosismo tecnicista logico.
Contudo, foi um cddigo para declarar direitos, fundado em uma ideologia
individualista e patrimonialista, dirige-se para a elite que pode arcar com os
custos da demora em nome da certeza.

Ocorre que se observa uma ida das massas para dentro da justica civil,
fenomeno ligado as mudancas ocorridas na sociedade brasileira. Nesse contexto,
a doutrina dogmatica, que valoriza as formas e a busca absoluta da certeza,
mostra se insuficiente para atender as novas demandas, visto que a demora e

ineficacia prejudica muito mais o hipossuficiente.



20

Dessa forma, mesmo que tardiamente, o legislador sensibilizado com a
necessidade da sumarizacao, celeridade, e efetividade a tutela jurisdicional, vem
paulatinamente promovendo reformas no Coédigo de Processo Civil buscando
conciliar o devido processo legal e a instrumentalidade do processo. Nesse
aspecto pode contar com o mandado de seguranga como um referencial
importante que deu certo dentro do nosso ordenamento juridico. Em notavel

estudo de BELNIAKI et al. (96/97, p.81) essa ¢ a mesma constatagao feita:

Na medida em que avancam as reformas do processo civil mais se percebe a posicao
de vanguarda que o mandado de seguranga ocupou no ordenamento juridico brasileiro,
tanto que suas técnicas ou caracteristicas, antes excepcionais, absolutamente restritas,
vao se expandindo para informar outros tipos de procedimentos. Hoje, quando se
consolida a posicao de associar o principio constitucional do devido processo legal ao
da méxima instrumentalidade do processo, as técnicas do mandado de seguranca
servem de referencial seguro.

TALAMINI (2001(a), p. 237) também observa aposi¢dao de vanguarda do
mandado de seguranca, quando da reforma de 1994 do CPC se modificou o art.
461: “O regime especifico do mandado de seguranga ja contempla boa parte das
eficacias e mecanismos também previstos no art. 461: (I) forca mandamental e
executiva lato sensu; (II) maxima preferéncia pelo resultado especifico; (III)

cabimento de antecipac¢do da tutela.”.

3.1 A SUMARIEDADE DE RITO — RITO ESPECIAL: ACAO SINCRETICA
E MANDAMENTALIDADE

A doutrina clédssica adota a classificacdo tripartida ou trinaria das
sentencas e das agdes de conhecimento. Tradicionalmente sdo classificadas em:
meramente declaratdrias, constitutivas e condenatorias. TALAMINI (2001(b), p.

187) traz essa classificagdo de forma concisa:

a) as sentencas declaratorias, que se limitam a afirmar a existéncia, inexisténcia ou
“modo de ser” de uma relagdo juridica ou, excepcionalmente, de um fato. A tutela se
da pela automatica eliminagao de incerteza juridica entre as partes;

b) as sentengas constitutivas, que s6 possuem o conteiido declaratério como também
atuam um direito potestativo. Tais sentengas, por si sos, sem qualquer atividade de
efetivag@o posterior, constituem nova situagao juridica. A transformagdo na esfera dos
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jurisdicionados, também nesse caso, se da independentemente de qualquer providéncia
material;

¢) as sentencas condenatorias, que declaram a existéncia do direito a uma prestagdo e
autorizam o desenvolvimento de atividades praticas para satisfazer tal direito
(“aplicam a san¢do” — na concepc¢do de Liebman, adiante mencionada). O verbo
“condenar”, que constitui o nicleo do provimento — diferentemente de “declarar”,
“revogar”, “constituir’” — ndo exaure em si mesmo a sua func¢do. Condena-se a alguma
coisa — algo que deve ser feito depois da sentenga’. Nisso reside o que se poderia

chamar de insuficiéncia da tutela condenatoria.

A sentenga condenatoria constitui titulo executivo que remete a posterior
processo executivo, portanto busca a execucdo através de outra ag¢do. Isso nos
mostra um carater de insuficiéncia e ineficacia desse tipo de tutela. Quanto ao

assunto TALAMINI (2001(b), p. 189-190) exibe interessante reflexao:

Na concepgao tradicional, em sintese, condenatoria ¢ a sentenca que constitui titulo
executivo; que autoriza a execucdo (através de medidas sub-rogatdrias); que instaura
estado juridico de submissdo a maquina estatal executiva — a ser desempenhada em
processo subseqiiente. O carater meramente endoprocessual dessa definicdo ndo trai
um defeito em sua formulacdo. Antes, reflete precisamente a propria insuficiéncia
desse tipo de tutela (mediata, mera etapa) — de que se falava acima. Tal insuficiéncia —
frise-se — n3o esta tanto no na necessidade de atos materiais posteriores para a
concretizagdo da tutela. Afinal, isso é aspecto ineliminavel dos provimentos de
“repercussao fisica”. A incompleteza da prote¢do gerada pela sentenga condenatoria,
em sua conformagdo tradicional, reside na existéncia de que aqueles atos materiais
ocorram em outro processo — ¢ fiquem adstritos a tipicidade dos meios desse outro
processo. Vale dizer: o processo condenatorio € insuficiente porque se encerra sem a
produgdo do resultado pratico almejado pela parte — remetendo-a ao posterior processo
executivo. Quando, por ndo caber medidas sub-rogatorias, a afirmacdo do comando
ndo se fizesse acompanhar da sujeitagdo a coagdo independentemente da vontade do
destinatario do comando (presta¢dao de natureza infungivel), ndo haveria condenagao,
no entender da doutrina ora examinada. Nessa hipotese, a sentenga — mesmo se no
dispositivo aludisse a “condenar” — apenas declararia a “ordem de prestar”, que, a
rigor ja existiria no direito material.

Quanto a classificagio das sentengas THEODORO JUNIOR (2003, p.
470) discorda da classificagdo quinaria, em sua ligdo acomoda as sentencas
mandamentais e executiva /ato sensu dentro do género sentencas condenatorias.

Embora tal posi¢ao seja destoante do foco desse trabalho, deve-se observa-la:

Ha quem advogue a existéncia, também, de sentengas executivas e mandamentais, que
seriam diferentes das condenatorias porque nao preparariam a execugdo futura a ser
realizada em outra relagdo processual, mas importariam comandos a serem cumpridos
dentro do mesmo processo em que a sentenga foi proferida, dispensando, dessa
maneira a actio, iudicati (v.g. agdes possessorias, de despejo, mandado de seguranca,
etc.). Nas mandamentais, outrossim, o desrespeito a ordem judicial, além das medidas

> CALAMANDREI. La condanna, n. 1, p. 179.
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executivas usuais, acarretaria responsabilidade penal para a parte que ndo cumprisse
voluntariamente. Essas peculiaridades, a meu ver, ndo s3o suficientes para criar
sentengas essencialmente diversas, no plano processual, das trés categorias classicas.
Tanto as que se dizem executivas, como as mandamentais realizam a esséncia das
condenatoérias, isto é, declaram a situagdo juridica dos litigantes e ordenam uma
prestacdo de uma parte em favor da outra. A forma de realizar processualmente essa
prestacao, isto €, de executa-la, é que diverge. A diferenca reside, pois, na execucdo e
respectivo procedimento. Sendo assim, ndo uma razdo para atribuir uma natureza
diferente a tais sentengas. O procedimento em que a sentenca se profere ¢ que foge dos
padrdes comuns. Esse, sim, deve ser arrolado entre os especiais, pelo fato de permitir
que numa sé relacdo processual se reinam os atos do processo de conhecimento e os
do processo de execucdo. O procedimento € que merece a classificagdo de executivo
lato sensu ou mandamental.

A classificag¢do das acdes se faz pelo efeito principal do julgado, mas as
sentengas nunca se limitam a tais provimentos. Isso posto, ao analisar a natureza
da sentenca em mandado de seguranca, podemos verificar todas as naturezas

nesse instituto, contudo o carater mandamental se sobressai. A respeito,

FERRAZ (1992, p. 128-129):

Controverte-se intensamente, em sede doutrinaria, quanto a natureza da sentenca em
mandado de seguranca. Nao nos parece, entretanto, o tema ingado de dificuldades
insuperaveis. Tampouco divisamos a utilidade pratica da propria controvérsia. Em
rigor, cabem todas as naturezas que a teoria agasalhada, tudo na dependéncia do
proprio conteudo do pedido. O equivoco esta em destacar, isoladamente, o problema
da sentenga, eis que esta ndo podera apartar-se do proprio objeto da acao.

Assim, a sentenca podera ser condenatoria (como se depreende, p. ex., do art. 5.° da
Lei 4.348, de 26.6.64), constitutiva (na maior parte das vezes) e mesmo executoria
(v.g., § 3.°do art. 1.° da Lei 5.021 de 9.6.66). Em todos esses casos, ela ainda serd, em
maior ou menor grau (mas nunca com exclusividade, a vista da propria dic¢do da
previsdo constitucional), declaratoria. Cumpre ponderar que ndo se trata de uma carga
declaratoria aberta, de cunho normativo, invocavel como regra regedora para situagoes
administrativas analogas: a for¢a declaratoria dirige-se unicamente ao ato coator ja
praticado, atingindo, no maximo outros idénticos, ja em vias de consumagdo. Nesses
limites, a seguranca podera ter, a um sé tempo, feigcdo corretiva e preventiva. Mas, em
face de uma praxe administrativa coercitiva, que se pratica em peridiocidade
previsivel, se o interessado quiser afastar, de uma vez, a renovagdo de constri¢des,
caber-lhe-a  usar outros instrumentos juridicos (cautelares, agdo de
inconstitucionalidade, etc.), que ndo o mandado de seguranca.

Acima de tudo, porém, a sentenga, no writ, ¢ mandamental.

O carater mandamental dessa sentenca traduz-se em que ela contém uma determinagéo
inescuséavel a autoridade competente para a pratica do ditame judicialmente posto. E a
cominagdo, em si, que ha de ser cumprida, ndo se admitindo qualquer via subsidiaria
reparatoria ou satisfativa.

Em seu estudo, a respeito das eficacias contidas na liminar e na sentenca
do mandado de seguranca, TALAMINI (2001(a), p. 235-236) lembra que o

mesmo provimento pode apresentar uma pluralidade de eficacias, sendo
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classificada de acordo com aquela que prevalece. Quanto as eficacias contidas no

mandado de seguranca, o ilustre jurista apresenta:

A sentenca da procedéncia do mandado de seguranca veicula as seguintes eficacias:

(a) declaratoria: reconhece, em cogni¢do exauriente, o direito do impetrante. Lembre-
se que, presente prova préconstituida acerca dos fatos relevantes para a causa — e,
portanto, sendo processualmente admissivel o mandado de seguranca —, a cognicao
nele desenvolvida sera profunda e sem qualquer limitagdo quanto as matérias
examinaveis;

(b) constituiva (negativa ou desconstitutiva), quando vier a anular ou tornar ineficazes
atos de procedimentos estatais em curso;

(c) condenatoria. Conforma a Sumula 271 do Supremo e o art. 1° da Lei n.° 5.021/66,
o mandado de seguranca ndo pode ser utilizado como instrumento de cobranga de
dividas pecunidrias pretéritas (ja vencidas quando da sua interposi¢do), as quais
haverdo de ser pleiteadas em medida propria. Porém, para as parcelas vencidas entre a
impetragdo e a concessdo de seguranca (em liminar ou sentenca) a sentenga de
procedéncia funcionara como titulo executivo judicial, autorizando a propositura de
subseqiiente processo de execucgdo (Lei n.° 5.021/66, art. 1°, § 3°; RTJ 54/764, 62/813,
65/567, 75/163, 135/264...). Ja para as parcelas vencidas depois da concessao (liminar
ou final) da seguranga — ou seja, aquelas que deixaram de ser pagas em
descumprimento a ordem do juiz — vigora plenamente a foca mandamental do
provimento, de que se trata a seguir;

(d) mandamental: eis a eficacia prevalente no mandado de seguranca. O juiz ordena a
autoridade coatora a adocdo de determinada conduta. O descumprimento caracterizara
afronta ao comando estatal (...);

(e) executiva (lato sensu). Vale aqui o que se disse a respeito da liminar. A qualidade
de “acdo de eficacia potenciada” do mandado de seguranca ndo permite que para o
sucesso da tutela todas as fichas sejam apostadas na imposi¢ao da ordem. Sempre que
possivel a prote¢do do direito da parte independente da colaboragdo da autoridade
coatora, além do encaminhamento da ordem a esta, buscar-se-a a tutela através dos
meios sub-rogatérios (e, sempre, sem prejuizo da responsabilizagdo da autoridade que
insistiu em descumprir a ordem). As medidas de sub-rogagdo da conduta da autoridade
serdo adotadas dentro do proprio processo do mandado de seguranga.

A natureza da decisao no mandado de seguranca segundo MEIRELLES
(1989, p. 66-67) ¢ principalmente mandamental, a execucdo da sentenca que
concede a segurangca ¢ imediata, mediante o cumprimento da providéncia
determinada pelo juiz sem a possibilidade de ser substituida pela reparacao
pecuniaria. O ndo cumprimento pode ter repercussdes penais previsto pelo art.
330 do Cdédigo Penal. Havendo danos materiais, busca-se diversa acdo direta e
autonoma, salvo a excecao contida na Lei 5021/66, concernente a vencimentos ¢

vantagens pecunidrias de servidores publicos:
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A decisdo — liminar ou definitiva — é expressada no mandado para que o coator cesse a
ilegalidade. Esse mandado judicial é transmitido pro oficio ao impetrado, valendo
como ordem legal para o imediato cumprimento do que nele se determina, e, ao
mesmo tempo, marca 0 momento a partir do qual o impetrante, beneficiario da
seguranga, passa a auferir todas as vantagens decorrentes do writ. Se o ato ordenado
judicialmente depende de tramitagdo e formalidade administrativas para sua perfeicao,
devera iniciar-se imediatamente o seu processamento regular, sob pena de considerar-
se desatendida a ordem, salvo nos mandados inexegqiiiveis, (...) caso em que 0
impetrado devera oficiar ao juiz, explicando a situagao.

O ndo atendimento do mandado judicial caracteriza o crime de desobediéncia a ordem
legal (Codigo Penal, art. 330), e por ele responde o impetrado renitente, sujeitando-se
ate mesmo a prisao em flagrante, dada a natureza permanente do delito.

A mandamentalidade a sentenga, instituindo uma a¢ao sincrética mais
rapida e efetiva, consoante as novas necessidades da sociedade ja era prevista no
mandado de seguranca desde a década de cinqiienta. Funcionando como base
para a reforma de 1994 do Cédigo de Processo Civil, modificando o art. 461, ao
estender essa sistematica para todo o processo civil, transcreve-se FRANCO

(2002, p. 365) sobre essa importante reforma:

As disposicoes do art. 461 do CPC t€m grande importancia. Fazem elas com que o
poder do juiz no processo, mormente na execugdo dos julgados e de obrigacdes de
fazer e ndo fazer, aumente em enorme medida, ao possibilitar a utilizacdo de qualquer
meio — legalmente permitido, obedecidos os principios da finalidade e
proporcionalidade — para impor ao executado o cumprimento da obrigacdo, ou
entregar o resultado pratico equivalente.

E mais adiante, FRANCO (2002, p. 366):

Essa sancdo [impor ao executado o cumprimento da obrigacdo, ou entregar o resultado
pratico equivalente] existe nos sistema desde que entrou em vigor a Lei 8.952, de
13.12.1994, que introduziu o § 5.° ao art. 461 do CPC. E uma sangio processual , que
pode ser imposta, independentemente da aplicagdo de multa, por ato atentatdrio ao
exercicio da jurisdi¢do aqueles que deixam de cumprir “com exatiddo os provimentos
mandamentais” ou criam “embaragos a efetivacdo de provimentos jurisdicionais, de
natureza antecipatoria ou final.”

Os trechos entre aspas, bem como a possibilidade de imposicdo de multa, estdo
expressos nas modificacdes trazidas ao art. 14 do CPC pela recentissima Lei 10.358,
de 27.12.2001, que entrou em vigor no final de margo desse ano, e sdo ilustrativos da
existéncia, no sistema, da sang¢do aqui descrita e, além disso, da possibilidade de
responsabilizacdo pessoal do responsavel pelo descumprimento da determinacdo
judicial, ainda que a demanda tenha sido dirigida em face da Fazenda Publica (ndo
apenas, portanto, em mandado de seguranca).
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A respeito das modificagdes trazidas pelo novo art. 461 do CPC como
forma de extensdo dos institutos ja previsto no mandado de seguranga,

BELNIAKI et al. (96/97, p.85) dizem:

Pois bem, esta reforma peculiar de execucdo dos julgados, que caracteriza a
mandamentalidade, foi igualmente introduzida no procedimento comum, em virtude
das alteragdes promovidas no art. 461, por forca da Lei 8952/94.

Com efeito, o atual art. 461 do CPC, enfatizando o cumprimento da obrigagdo
especifica de obrigagdo de fazer ou nao fazer, em consonancia com a ideologia do
Codigo do Consumidor (e diversamente do regime anterior que parecia favorecer a
conversao da obrigacdo especifica em obrigacao genérica de perdas e danos), autoriza
a prolagdo de sentengas mandamentais ou executivas em caso de procedéncia (art. 461
caput e § 5°).

Alis, como tem anotado o Prof. Alcidez Munhoz da Cunha®, o art. 461 do Codigo de
Processo civil encerra a sintese da ideologia reformista, a ponto de conferir ao autor,
nas agOes para cumprimento de obrigagcdo de fazer ou no fazer, um procedimento
similar ao do mandado de seguranga, com a possibilidade de liminar antecipatoria e
sentenca mandamental ou executiva, cujo cumprimento dispensa a propositura de uma
agdo de execucdo.

O art. 461. A , acrescido pela Lei n°. 10.358, de 27.12.2001, estendeu o
carater sincrético dos processos relativos as obrigacdes de fazer e ndo fazer, as
obrigagdes de entrega de coisa, observado por WAMBIER; WAMBIER;
MEDINA (2005, p. 239-240)

O juiz foi munido de poderes para criar condi¢des, dentro do processo, para que ao réu
pareca mais vantajoso cumprir a obrigacdo in natura do que se submeter as sangdes
decorrentes de sua omissdo. Evita-se, assim, a rapida (quase que imediata) conversao
da obrigacao de entrega da coisa em perdas e danos, que era a regra, para privilegiar o
cumprimento da obrigagdo tal como foi pactuada, afastando-se, assim, o dogma no
sentido de que a vontade do devedor (resistente ao cumprimento de suas obrigacdes,
na forma como assumidas originalmente!) seria intangivel, principio sete que se
consubstancia na heranga de uma época de individualismo exacerbado, e que consta
do Cédigo Civil napolednico, como regra expressa.

(..

O que fez o art. 461-A, na verdade, foi transformar a acdo para entrega de coisa em
acdo executiva lato sensu (art. 461-A, § 2°). Nao cumprida a obrigacdo no prazo
estabelecido, expedir-se-4, diz a lei, mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na
posse.”

MARINONI (2001, p.64) ja trazia em sua obra a previsao desse novo
dispositivo: “Ha um projeto de reforma do Codigo de Processo Civil que propde

o alargamento do uso da ordem sob pena de multa e das medidas de execugdo

% CUNHA, Alcides A. Munhoz da. A lide cautelar no processo civil. Curitiba: Jurua, 1990.
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previstas no art. 461 do CPC (...), visando a dar maior efetividade aos pedidos de
entrega de coisa.”

A lei n°. 11.323, de 22 de dezembro de 2005, que entrou em vigor em
maio de 2006, modificou substancialmente o Codigo de Processo Civil de 1973.
Propde que a sentenga que condena ao pagamento de soma em dinheiro posse ser
executada independentemente da propositura de uma execucdo, a qual ¢
necessdaria pela atual sistemdtica do codigo. Essa ¢ mais uma medida que
contribui para a busca da efetividade o processo, apds tempo habil se poderdo
verificar suas conseqiiéncias praticas.

Um dos pioneiros quanto ao tema da efetividade no processo,
MARINONI (2001, p.64), ja trazia a previsdo da dispensa de a¢do de execugdo
nas sentencas condenatoria de pagamento pecuniario:

O grande problema diz respeito a sentenga condenatoria de pagamento de soma em

dinheiro, que frequentemente ndo é observada pela parte condenada, sendo necessaria

a propositura de ag¢do de execucdo, que exige mais gastos e tempo para a efetiva¢do

do direito. O ex-ministro do Superior Tribunal de Justica ATHOS GUSMAO

CARNEIRO recentemente apresentou proposta de alteragdo do Codigo de Processo

Civil, objetivando, nos casos de sentenca condenatéria ao pagamento de soma,

dispensar a propositura da agdo de execucdo e dar maior efetividade a execugdo
forgada.

Acrescentou a nova lei, por exemplo, a nova redacao ao art. 475-I:

Art. 475-1. O cumprimento da sentenca far-se-4 conforme os arts. 461 e 461-A desta
Lei ou, tratando-se de obrigagdo por quantia certa, por execucdo, nos termos dos
demais artigos deste Capitulo.

§ 1o E definitiva a execugdo da sentenca transitada em julgado e proviséria quando se
tratar de sentenga impugnada mediante recurso ao qual nao foi atribuido efeito
suspensivo.

§ 20 Quando na sentenca houver uma parte liquida e outra iliquida, ao credor ¢ licito
promover simultaneamente a execugdo daquela e, em autos apartados, a liquidagao
desta.

Modificou-se, dessa forma, o conceito de sentenca previsto no art. 162
do CPC:
"Art. 162, §1° - Sentenga € o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,

decidindo ou nao o mérito da causa.”
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A nova redagao traz:

"Art. 162, § 1o Sentenca € o ato do juiz que implica alguma das situagoes
previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.”

"Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucao de mérito:”

"Art. 269. Havera resolucao de mérito:”

Essa nova disposicdo ¢ congruente com o novo espirito do codigo
processual, e ja preconizado por diversos doutrinadores (dentre, o professor
Alcides Alberto Munhoz da Cunha).

Buscando também maior efetividade do processo o legislador, também
acrescentou o art. 475J, que prevé multa de dez por cento do montante da
condenagdo, no caso de o devedor condenado ndo pagar quantia certa, em quinze
dias:

Art. 475-]. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em
liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenagdo sera
acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e
observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-a mandado de
penhora e avaliacao.

§ lo Do auto de penhora e de avaliagdo sera de imediato intimado o executado, na
pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal,
ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnagio,
querendo, no prazo de quinze dias.

§ 20 Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de
conhecimentos especializados, o juiz, de imediato, nomeara avaliador, assinando-lhe
breve prazo para a entrega do laudo.

§ 30 O exeqiiente podera, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem
penhorados.

§ 40 Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste artigo, a multa de
dez por cento incidira sobre o restante.

§ 50 Nao sendo requerida a execucdo no prazo de seis meses, o juiz mandara arquivar
o0s autos, sem prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.

Analisando o art. 475J do CPC, pode-se critica-lo pela limitagdo no
percentual de dez por cento do valor da condenagdo. Preferivel seria a adogao
ilimitada da multa com base no artigo 461 do CPC.

Esse influxo reformista do CPC ¢ importante para superagao do processo
vinculado aos principios do Estado Liberal Classico, fundada na autonomia da
vontade nas relacdes juridicas e, portanto, limita-se o juiz a declarar, ndo

podendo intervir na esfera particular. Essa estrutura ja esta hd muito superada,
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cabendo ao processo acompanhar as idéias do Estado contemporaneo
MARINONI (2001, p. 48).

Todas essas modificagdes que agora desfrutamos no Processo Civil, ja
eram em grande parte previstas pelo mandado de segurancga, mostrando o quanto
avancado era e ¢ esse instituto. Sendo muito mais efetivo que o procedimento

ordinario, nesse ponto MARINONI (2001, p. 57) ¢ bastante esclarecedor:

Trata-se de um procedimento bem mais efetivo do que o velho procedimento comum,
ja que tem expressa previsdo de liminar e de sentenca que ndo so pode ordenar sob
pena de coer¢do, como também pode ser efetivada na pendéncia do recurso (arts. 7° ¢
12, Lei n° 1.533/51 — Lei do Mandado de Seguranca). Na verdade, a liminar, a
sentenca ou acorddo podem ordenar algo, que evidentemente deve ser cumprido, sob
pena de descumprimento de ordem judicial e, conseqiientemente, prisdo.

3.2 A COGNICAO PARCIAL E SUMARIEDADE DA PROVA: O CONCEITO DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO

O conceito de direito liquido e certo corresponde a uma técnica de
sumarizac¢ao dos procedimentos. Deve-se partir da conceituacao do que vem a ser
“direito liquido e certo”, sempre se pressupde a existéncia de prova pré-
constituida, que dispensa instru¢do probatoria, alicercado em uma base de fatos
incontroversos.

O conceito do direito liquido e certo ainda ndo possui um consenso tanto
na jurisprudéncia, quanto na doutrina. Tal fato ¢ de extrema importancia, visto
que, por exigéncia constitucional, o direito liquido e certo ¢ uma condi¢do da
acdo do mandado de seguranga (entende-se essa “condi¢do de a¢do” como sendo
um requisito inafastavel para a obten¢ao de uma sentenca favoravel). Nao basta a
simples existéncia do direito, este deve ser liquido e certo também (FERRAZ,
1992, p.18).

Quando se fala de direito liquido e certo, na realidade o que ¢
incontroverso sao os fatos, € nao o direito subjetivo, que por mais complicado
que sejam as questdes juridicas, ¢ cabivel o mandado de seguranca.

Para além do dito direito liquido e certo ser uma condi¢do da agdo, a
sentenca que o negue ou afirme, trata-se de uma verdadeira decisdo de mérito.

FERRAZ faz observagdes mais densas sobre o assunto (1992, p. 24-25):
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Cumpre ressaltar que o direito liquido e certo é uma condigdo da agdo criada no
patamar constitucional, o que, inclusive, nos dispensa de digressdes quanto ao maior
ou menor acerto da expressdo. E aqui, o Texto Maior, a0 mesmo tempo em que sO se
enseja o writ se de plano verificavel a existéncia dessa condigdo, também so se
concede, afinal, a seguranga se o direito liquido e certo, a inicio tido por plausivel, por
Gltimo se constatar efetivamente existente. E dizer, no mandado de seguranga, 0
direito liquido e certo é, a um sé tempo, condigdo da acdo e seu fim ultimo (na
primeira face, como juizo provisério, na segunda, como objetivo da tutela
jurisdicional). Assim, a sentenca que negue ou afirme o direito liquido e certo realiza o
proprio fim da acdo; trata-se de uma decisdo de mérito, que exaure o campo da
indagagdo, proprio do mandado de seguranga. Frise-se, cuida-se de condig¢do da agdo
nao-ortodoxa, amalgamada com a propria finalidade da agdo, condi¢do ndo-afinada
(integralmente) aos canones da lei processual. Por tudo isso, a sentenga que nega a
existéncia do direito liquido e certo ¢ verdadeira decisdo de mérito, ¢ ndo apenas,
declaratoria de inexisténcia de uma condi¢do de acdo. Deve ela, por conseqiiéncia,
concluir pela denegacdo do writ, e ndo pela extingdo do processo sem julgamento do
mérito. Em suma, inaplicavel a espécie o teor da Sumula 304 do STF (ao contrario do
que equivocadamente decidido pelo TRT da 10* Regido no MS 76/90, DJU 19.12.90,
p. 31.136). Em verdade, ha apenas uma hipétese de caréncia da agdo de seguranca: € o
caso em que o fato alegado se mostra de plano nao provado. Fora dai a auséncia do
direito liquido e certo sera sempre objeto de decisdo do mérito.

()

E nesse sentido, correta a decisdo relatada pelo eminente magistrado e jurista
Adhemar Maciel (MAS 90.01.05146-4, DJU 6.8.90, p. 16.636): “O direito liquido e
certo nada tem, em si, com o direito subjetivo. Diz respeito unica e exclusivamente a
prova documental. Por mais complicadas que sejam as questoes juridicas, a solu¢ao do
conflito de interesses pode ser alcangada através do mandado de seguranca. Os fatos —
esses, sim — € que ndo podem ser controversos ¢ duvidosos”.

A expressdo “direito liquido e certo” assume importancia no que diz
respeito a constituicdo da prova do mandado de seguranca. Nao de forma
polémica, haja vista a admissdo de apenas provas documentais no writ. Mas
como principio geral, essa prova deve ser préconstituida, produzida junto a
inicial, ndo se admitindo anexar novos documentos no curso do processo
FERRAZ (1992, p.27).

Como regra, a prova documental deve ser trazida com a inicial, mas
existem exce¢des quando, por exemplo, € necessaria a requisicdo do juiz a

Administracao Publica. FERRAZ fala dessas excegoes (1992, p. 27-28):

Ademais isso, porém a seguranga deve ser admitida mesmo quando o impetrante nao
pode acostar a peca inicial, de plano, documentos que comprovem os fatos alegados,
sobre os quais se assenta seu direito subjetivo. Isso se da nas situacdes em que o
estabelecimento dos fatos ¢ apurado mediante requisi¢ao, pelo juiz, a pedido da parte
ou ndo, de documentos e pegas existentes em reparticdes administrativas.

()
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Ora, por forga do paragrafo unico do art. 6.° da Lei 1.533, € perfeitamente possivel ao
interessado impetrar seguranga sem dispor, de plano dos documentos atestatorios dos
fatos que alega. Em circunstancias que tais, ainda que sem ser positivado, sequer, um
comego de prova, com a inicial, deve o mandado ser admitido.

Mas, além desses casos, em que, afinal, a propria Administragdo cabe trazer a prova
documental ao processo (o que s6 pode ocorrer, ¢ evidente, apos o inicial), hipoteses
havera em que o proprio impetrante sera admitido a produzir a prova documental apos
a peca vestibular. Tal acontece p. ex., se a) a autoridade coatora oculta ou deforma a
verdade em suas informagdes, o que, mesmo sem dilagdo probatoria, abre margem a
contraprova; trata-se de aplicagdo da regra constitucional do contraditorio e da ampla
defesa, configurando inconstitucionalidade qualquer restrigdo ao exercicio dessas
garantias constitucionais, insculpidas no art. 5.° da Lei Maior; b) impetrac¢do, em razéo
de urgéncia, ¢ realizada por telegrama ou radiograma (art. 4.° da Lei 1.533), o que,
materialmente, torna impossivel a concomitancia entre peticao inicial ¢ documentagdo
de apoio.

Encerrando qualquer duvida que se possa suscitar, BARBI (2001, p. 53)
deixa evidente em sua obra que certo ¢ o fato e nao o direito em que estd baseada

a seguranca, afinal a norma sempre € certa e a ninguém ¢ licito a desconhecé-la:

Suprimido assim mais um elemento da discussdo, resta sozinha a expressdo “direito
certo”, para ser definida. E, a nosso ver, ninguém lhe deu melhor demonstragdo do que
Costa Manso, no trecho citado no n°. 72. Dai a conclusdo que, desde que sejam
incontestaveis os fatos, resolvera o juiz a questao de direito, por mais intrincada que se
apresente. E, se concluir que a regra juridica, incidindo sobre aqueles fatos, configura
um direito da parte, havera “direito liquido e certo”.

Como se vé, o conceito de direito liquido e certo € tipicamente processual, pois atende
ao modo de ser de um direito subjetivo no processo: a circunstincia de um
determinado direito subjetivo realmente existir ndo lhe da a caracterizagdo de liquidez
e certeza; esta so lhe ¢ atribuida se os fatos em que se fundar puderem ser provados de
forma incontestavel, certa, no processo. E isso normalmente s6 se da quando a prova
for documental, pois esta é adequada a uma demonstragdo imediata e segura dos fatos.

Ainda a respeito desse tema LEAL (2002, p.749) demonstra uma

argumentac¢do rebuscada:

A mobilidade de uma instrumentalidade do processo, tdo festejada pela doutrina
brasileira, que poe a jurisdicdo a servico de uma paz social e da solugdo de conflitos
por uma hermenéutica do “prudente arbitrio” do juiz, num mistifério conciliador da
logica de Savigny com a fenomenologia intuitiva (salvadora da anomia) de Husserl,
além de espancar a cogni¢do pela ratio do principio da reserva legal, desmonta o
discurso constitucional brasileiro em seu eixo de legitimidade paradigmatica
instituidor do Estado Democrdtico de Direito.

E que ainda ndo se percebeu que a liguidez e certeza do direito, em mandado de
seguran¢a, nas democracias constitucionalizadas, sdo aferiveis pelos juizos
normativo-principiologicos de concregdo liminar e sumaria dos direitos fundamentais
de dignidade economica assegurada pelo texto constitucional. O non liquet é conceito
oposto a liquidez desses direitos. Dai a liquidez (normatividade fundamental
econdmica) ¢ certeza (infungibilidade) do direito alegado ndo estdo no cognitio
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solipsista do julgador ou na exata determina¢ao do objeto mediato do pedido, mas no
vinculo provimental aos direitos fundamentais econdmicos da programaticidade
constitucional.

A Lei 9.079 de 1995 introduziu em nosso ordenamento a acao monitoria,
modificando o art. 1.102 do CPC: “Art. 1.102a. A a¢do monitdria compete a
quem pretender, com base em prova escrita sem eficiacia de titulo executivo,
pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado
bem movel. Art. 1.102b. estando a peti¢do inicial devidamente instruida, o juiz
deferira de plano a expedi¢do do mandado de pagamento ou de entrega da coisa
no prazo de quinze dias.”

O conceito de direito liquido e certo do mandado de seguranca pode ser
um importante paradigma para avaliar essa introdugdo no ordenamento
processual brasileiro. A a¢do monitdria prevé procedimento sumario documental,
devendo ser a prova documental pré-constituida, assim como ja ocorre no
mandado de seguranga. A respeito disso o estudo de BELNIAKI et al. (96/97, p.
83) ¢ brilhante:

Sob essa perspectiva, o conceito de direito liquido e certo corresponde a uma técnica
de sumarizagdo dos procedimentos, podendo servir de referencial para se avaliar a
recente introducdo no ordenamento processual brasileiro da chamada agdo monitoria
(art. 1.102 do CPC). Esta, a despeito da inspiragdo nos procedimentos injuncionais ou
monitérios do direito italiano, materializa-se através do procedimento sumario
documental que pressupde, tal como se dd com o mandado de seguranca ja
amplamente conhecido na cultura brasileira, a decisdo de mérito proferida com base
em prova documental pré-constituida, sem previsdo de uma fase instrutoria.

A jurisdicdo desempenha uma funcdo instrumental perante o direito
material e, portanto, visa a um objetivo maior que € ser um instrumento a servi¢o
da paz social. Fala-se em instrumentalidade do processo e nesse diapasao deve
ser efetiva, a tutela monitoria ¢ um grande passo a busca da efetividade do

processo, a respeito dessa constatacio, TALAMINI (2001 (c), p. 26):

Se efetivamente aplicada, a tutela monitéria podera ser de grande valia ao objetivo
permanente de “efetividade do processo” — ndo so pela celeridade que tende a gerar
como também pela potencialidade de abranger conflitos que estavam fadados a
permanecer irresolvidos. Mas a inovagdo so6 sera adequadamente aplicada se bem
compreendida — o que evidencia a indissociabilidade entre preocupagdo com os



32

resultados politicos e sociais do processo, dominio técnico-pratico e desenvolvimento
dogmatico. Antes de se excluirem, s8o perspectivas que reciprocamente se exigem.

No procedimento monitorio brasileiro ha analise de mérito, e por isso o
art. 1.102a traz referéncia a “prova escrita”, como requisito da monitoria. Nesse
aspecto, a definicdo anterior de “direito liquido e certo” ¢ importante para se
chegar a uma avaliagdo correta da prova.

Em primeiro lugar, ¢ interessante analisar que o vocabulo “prova” tem
pelo menos trés significados diversos em direito processual: I) serve para
designar o meio empregado para a aferi¢do da veracidade da afirmagdo de um
fato, assim, prova escrita tem sentido de documento escrito. Ocorre que prova ¢
mais que i1sso; 1) Denomina todo o complexo de atividades desenvolvidas para
aferi¢do da prova; III) E quanto ao resultado, que ¢ obtido com essas atividades,
através daqueles meios. E a convicgdo a que o juiz chega (TALAMINI, 2001 (c),
p. 71-72).

Mais adiante, TALAMINI (2001 (c), p. 72):

Quando Codigo reformado pde a “prova escrita” como pressuposto da concessdo da
tutela monitdria, fica claro que nesse inicio do procedimento ha efetiva instrucdo
probatoria. Em outros termos, ha prova como “atividade” — ainda que se trate de
instrucdo limitada a prova documental, realizada praticamente em dois atos (a juntada
dos documentos pela parte; sua apreciacao pelo juiz).

Mas, sobretudo, ha “prova” como “resultado”: a formacdo de convicgdo por parte do
juiz. O magistrado chega a convencimento quanto ao mérito da pretensdo do autor.
Desenvolve juizos de fato (avaliando a prova, operando presungdes) ¢ de direito
(vigora plenamente o iura novit curia). E — conforme se tenta mostra a seguir — juizo
de verossimilhanga: a tdo-s6 conclusdo de que ha boa chance de ser verdadeira a
versdo do autor. Mas, ¢ igualmente, juizo de mérito, ainda que sumario.

Essa sumarizacao diante do conceito processual de “direito liquido e
certo” que o mandado de seguranga inaugurou, vem sendo progressivamente
ampliada em nosso ordenamento. Guarda semelhanga instrumental com o
conceito de “prova inequivoca”, introduzida pelo legislador reformista de 1994,
no novo art. 273 do CPC. Tal artigo trata da antecipacao de tutela do processo de
conhecimento. Essa correlagdo foi lembrada por BELNIAKI et al. (96/97, p. 84):

De outro lado, o conceito processual de direito liquido e certo guarda,

instrumentalmente, uma certa correspondéncia com o conceito de “prova inequivoca”,
expressao esta introduzida no novo art. 273 do CPC, que trata da incoacdo da tutela
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antecipatéria no procedimento ordinario do processo de conhecimento. Prova
inequivoca havera de corresponder a suficiéncia de provas ja produzidas nos autos
sobre fatos caracterizadores do fumus e do periculum, para autorizar, em juizo de
verossimilhanga, a concessao da tutela antecipatoria. Esta prova inequivoca, em ultima
analise, € q que autoriza também nos procedimentos de mandado de seguranca a
concessao de liminar antecipatoria. Pode-se dizer que o conceito de direito liquido e
certo esta para a fung@o de certificagdo do direito, assim como o conceito de prova
inequivoca esta para a fungao verossimilhanca.

A estrutura do Codigo de Processo Civil encontra-se superada, o que
gera uma grande morosidade da prestacdo jurisdicional ligada, sobretudo, a
ineficiéncia do velho procedimento originario. Nesse panorama, sao de notavel
importancia as reformas em nosso Codigo. Essa situagdo de inefetividade
ocasionou certas situagdes excéntricas, como o uso indiscriminado do art. 798 do
CPC (tutela cautelar) (MARINONI; ARENHART, 2003, p. 227).

A tutela cautelar transformou-se em técnica de sumarizacao do processo
de conhecimento, viabilizando a obtencdo antecipada de tutela que apenas
poderia ser concedida ao final. Essa distor¢do tratou uma tutela que visa somente
assegurar a viabilizagdo da realizagao do direito em tutela antecipatoria de
mérito. Isso foi fruto da necessidade de celeridade e efetividade da tutela,
buscando o efetivo & ordem juridica justa (MARINONI; ARENHART, 2003,
p. 228).

Toda essa situagao descrita levou o legislador brasileiro a realizar uma
sistematizacdo das formas de tutela, introduzindo no Coédigo de Processo Civil
um inovador art. 273, prevendo a antecipacdo de tutela conforme os moldes
legais:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os

efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,

se convenga da verossimilhanca da alegacdo e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito

protelatorio do réu.

§ 1.° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as

razdes do seu convencimento.

§ 2.° Ndo se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3.° A efetivacao da tutela antecipada observard, no que couber ¢ conforme sua

natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° ¢ 5°, ¢ 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.
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§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o processo até¢ final
julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° se o autor, a titulo da antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

A respeito da introducdo desse instituto inovador que rompeu com o

dogma da ordinarizagao, discorre CUNHA (2000, p. 106):

Que essas antecipagdes constituem uma inovagao estrutural no Coédigo reformado nao
pode haver duvida. Quer se atribua a essas antecipagdes a natureza de provimento
cautelar, quer se atribua a natureza de provimento cognitivo sumario (de cogni¢ao
sumaria) que incide sobre a defini¢do e a realiza¢do do direito em lide, ainda que sem
carga declarativa de certeza, tem-se que tais antecipa¢des constituem novidade salutar,
ndo s6 pela inovacdo da técnica, como pela ampliacdo das situagdes antecipandas
(abuso de direito de defesa) e, principalmente, porque rompem com o dogma da
ordinarizac¢do do Processo de Conhecimento do Livro 1.

Quanto a esse novel dispositivo processual MARINONI; ARENHART
(2003, p. 229) defendem o seu uso de forma adequada, ndo o restringindo, e

lembra ainda, o grande 6nus do tempo para o autor:

Em sua tultima andlise, ¢ correto dizer que a técnica antecipatdria visa apenas a
distribuir o 6nus do tempo do processo. E preciso que os operadores do direito
compreendam a importincia do novo instituto e o usem de forma adequada. Nao ha
motivos para timidez no seu uso, pois o remédio surgiu para eliminar um mal que ja
esta instalado, uma vez que o tempo do processo sempre prejudicou o autor que tem
razdo. E necessério que o juiz compreenda que nio pode haver efetividade sem riscos.
A tutela antecipatdria permite perceber que ndo € s6 a agdo (o agir, a antecipagdo) que
pode causar prejuizo, mas também a omissao. O juiz que se omite € tdo nocivo quanto
0 juiz que julga mal. Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, ¢ a lentidao
da justica exige que o juiz deixe de lado o comodismo do antigo procedimento
ordinario...

O ponto de contato entre mandado de seguranga e a antecipagdo de
tutela, esta na similitude entre os conceitos de “direito liquido e certo” e “prova
inequivoca”. De acordo com o art. 273 do CPC, a antecipacao sera dada quando
existir prova inequivoca, que convenca o juiz da verossimilhanga da alegagao,
isto €, deve haver prova suficiente para o surgimento do verossimil. Trata-se de

um juizo provisorio que deve estar focado no fato violador e sobre a necessidade
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de a tutela ser prestada antecipadamente. Quanto a esse assunto MARINONI;

ARENHART (2003, p. 245):

A verossimilhanga a ser exigida pelo juiz, contudo, deve considerar: (i) o valor do bem
juridico ameacgado, (ii) a dificuldade de o autor provar sua alegacdo, (iii) a
credibilidade da alegacdo, de acordo com as regras de experiéncia, e (iv) a propria
urgéncia descrita. Quando se fala em antecipagdo da tutela, pensa-se em uma tutela
que deve ser prestada em tempo inferior aquele que sera necessario para o término do
procedimento. Como a principal responsavel pelo gasto de tempo no processo € a
produgdo da prova, admite-se que a tutela seja concedida antes que as provas
requeridas pelas partes tenham sido produzidas (tutela antecipada). Nesse sentido,
afirma-se que a tutela ¢ concedida com a postecipagdo da producao da prova, ou com a
postecipacdo da produgdo da prova, ou com a postecipagdo do contraditério. Em casos
como estes, “prova inequivoca”’ somente pode significar a prova formalmente
perfeita, cujo tempo para produc¢do ndo ¢ incompativel com a imediatidade em que a
tutela deve ser concedida.

DINAMARCO (2003, p. 296-297) defende que se deve priorizar a

justica e a efetividade no processo civil:

Nesse contexto, pouco importa que a fidelidade ao direito objetivo substancial saia as
vezes arranhada, desde que, como se disse, a justica se faga com menos delongas. E o
fato ¢ que, consciente ou inconscientemente, o legislador, ao transigir na busca da
verdade, favorece a simplificagdo do processo e evita os formalismos: sabe-se que 0s
procedimentos estabelecidos em lei visam a viabilizar e garantir a adequada busca da
verdade, mediante a participagdo dos seus sujeitos, mas ndo se pode perder de vista,
por outro lado, que a obsessdo pela verdade constitui cobertura a burocracia e
alimenta os formalismos que se querem evitar. Dai a liberdade das formas, que dois
Codigos de Processo Civil brasileiros proclamaram como regra programatica, mas na
realidade ndo permitiriam que prevalecesse: ambos foram tdo minuciosos quanto a
forma dos atos processuais (alias, segundo os modelos tradicionais europeus), que
com seguranga se pode afirmar que o principio consagrado foi realmente o da
legalidade formal.

3.4 A PREVISAO DE TUTELA COLETIVA E A INTERPRETACAO
HISTORICAMENTE RESTRITIVA

O processo historicamente destina-se para interesses inter-individuais,
como instrumento do direito material que somente a pouco tempo tenta
desvencilhar-se de um cunho majoritariamente egoistico e patrimonial e
excessivelmente adstrito da realidade. No campo doi direito material ja tivemos
grandes avangos, agora se espera o mesmo do instrumento, ou seja, €

imprescindivel grandes modificacdes no processo para que ele possa tutelar
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direito coletivos tdo presentes em nossa complexa realidade. Sobre isso CUNHA

(1995, p. 224-225):

Para bem se compreender a evolugdo das agdes coletivas no Brasil € preciso partir dos
seguintes pressupostos. Em primeiro lugar, ha que se ter em mente que as agdes
coletivas destinam-se a tutela de interesses meta-individuais (também chamados de
supra-individuais ou transindividuais). Em segundo lugar, ha que se atentar para o
dado que o processo civil desde que surgiu como ciéncia no final do século XIX até as
ultimas décadas foi estruturado ou forjado para exercer a tutela jurisdicional dos
interesses em situagoes de conflito.

Esta tradicdo individualista do processo civil ndo decorreu obviamente de uma opgao
deliberada dos processualistas, mas do fato de que o direito material, ao qual o
processo esta intimamente ligado, diante da sua natureza essencialmente instrumental,
disciplinar basicamente as relagdes juridicas interindividuais, isto é, em torno de
interesses individuais, qualificados como direitos subjetivos individuais. Isto
decorreria de contingéncias histéricas, sociologicas e ideoldgicas.

CUNHA (1995, p. 225) define esses interesses meta- individuais sem

precisamos de mais delongas:

Os interesses meta-individuais, ao contrario dos individuais, caracterizam-se
precisamente pelo dado de que ha pluralidade de sujeitos com interesses convergentes,
justapostos, correlatos, incidentes sobre o mesmo bem indivisivel, de modo que a
satisfagdo do interesse de um dos sujeitos importa necessariamente na satisfacido
contemporanea dos demais interesses. Subjetivamente, caracterizam-se pois pela
pluralidade de sujeitos com interesses, coordenados sobre o mesmo bem e,
objetivamente, pela indivisibilidade do bem.

Surgem entdo agdes para proteger esses direito que fogem do ambito
individual e necessitam de uma tutela diferenciada, tal como a acdo popular, a
acdo civil publica e o mandado de seguranca coletivo. A respeito das agdes

coletivas, MARINONI (2001, p. 58) ¢ sublime:

A razdo de ser de tal agdo ¢ a de possibilitar uma tutela mais efetiva dos direitos que
podem ser lesados em massa em virtude de um ato ilicito. Trata-se, em outras
palavras, de uma acdo tipica da sociedade urbana de massa, em que sdo freqlientes
lesdes como estas. Ora, para que direitos lesados dessa forma possam ser efetivamente
tutelados, apresenta-se inviavel a velha estrutura das ac¢des individuais, formadoras de
coisa julgada material individual. A¢des individuais, para a protecdo desses direitos,
sdo0 antiecondmicas, uma vez que levam a um exagerado pagamento de custas, quando
consideradas no seu conjunto. Ao contrario, se bastar um nico processo, as custas sao
muito baixas, inclusive porque ndo sdo necessarios tantos advogados, desafoga-se a
pauta do Poder Judiciario uma vez que, em vez de centenas de processos, ¢ suficiente
um so, e sdo eliminadas as possibilidades de decisdes contraditorias.
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O mundo atual demanda uma revolu¢ao no campo do direito processual,

\

principalmente quanto a necessidade de ampliagdo do acesso a justica e a

legitimidade. Segundo CAPPELLETTI (1977, p. 130):

... A sociedade na qual vivemos ¢ uma sociedade ou civilizagdo de producdo em
massa, de troca, de consumo de massa, bem como de conflitos de massa. Dai deriva
que também as situacdes da vida, que o direito deve regular sdo tornadas sempre mais
complexas, por sua vez a tutela jurisdicional sera invocada ndo mais somente contra
violagdes de carater individual, mas sempre mais frequentemente contra violagdes de
carater essencialmente coletivo, enquanto envolve grupo, classes e coletividades.

A respeito da legitimidade, deve ser atacada a postura que entende que a
iniciativa processual deve ser monopolizada nas maos do sujeito de direito
subjetivo, “diante de direitos que pertencem ao mesmo tempo a todos e a
ninguém” ¢ insuficiente a atribui¢ao de legitimidade a parte direta e pessoalmente
prejudicada ou ao Ministério Publico (CAPPELLETTI 1977, p. 135).

BELNIAKI et al. (96/97, p.86):

Todavia, para se ter uma idéia da grandeza da disciplina do mandado de seguranca
individual, é de se mencionar, como fez Celso Agricola Barbi, que desde a Lei 191/36
(art. 6.°, § 1°) e posteriormente através da Lei 1.533/51 (art. 1.°, § 2°), existiu o
proposito de permitir o seu uso em defesa dos chamados interesses legitimos, cujo
conceito confunde-se atualmente com o de interesses meta-individuais.

Com efeito, a redacdo do § 2° do art. 1.° da Lei 1533/51 estabelece que “quando o
direito ameagado ou violado couber a varias pessoas, qualquer delas podera requerer o
mandado de seguranca”. Semelhante disposi¢do, infelizmente, ndo chegou a ser
aplicada com o objetivo da meta-individualidade, como reconheceu Barbi, imputado
tal fato a possivel deficiéncia da redagcdo do dispositivo legal, mas provavelmente, a
pouca difusdo dos fendmenos meta-individuais no ordenamento brasileiro antes de
1985.

Seja como for, o que interessa enfatizar € que a disciplina do mandado de seguranca,
que integra o patrimonio constitucional desta garantia publica aos cidaddos, ja previa a
tutela a interesses supra-individuais, cuja tutela o processo civil brasileiro somente
recepcionou em sua inteireza na ultima década.

O sistema processualista no Brasil “deixava muito a desejar” a respeito
da tutela dos direito coletivos, difusos e individuais homogéneos, tinhamos
somente a limitada lei da acdo popular de 1965, a respeito dessa lei, CUNHA
(1995, p. 226-227):

A situacdo s6 ndo era de absoluta negativa de protegdo aos interesses meta-
individuais, porque o ordenamento juridico brasileiro, a semelhanga do que ocorria
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com outros ordenamentos juridicos de paises adiantados, contemplava a possibilidade
da agdo popular.

(..)

A agdo popular, todavia, a despeito de representar a vanguarda da protecdo dos
interesses meta-individuais, hoje qualificados como difusos ou coletivos em sentido
estrito, ndo era suficiente para assegurar uma efetiva tutela aos interesses meta-
individuais, diante da complexidade e multiplicidade cada vez mais crescente das
relacdes sociais.

Posteriormente houve a edicdo da Lei da Acado Civil Publica, em 1985, ¢

do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990. CUNHA (1995, p. 228)

Nao obstante, a Lei 8.078/90, no seu Titulo III, tragou toda uma disciplina para a
defesa do consumidor em juizo, a nivel coletivo, prevendo que todas as suas
disposicdes a este respeito haviam que ser aplicadas a toda e qualquer agao coletiva e,
ainda, que as disposigdes especificas da Lei da Acdo Civil Publica aplicavam-se
também a defesa coletiva dos interesses meta-individuais dos consumidores. Com isto,
estabeleceu uma total interacdo entre o texto da Lei da Ac¢do Civil Publica com o
Cddigo do Consumidor, como se integrassem o texto de uma mesma lei.

A Lei Maior, no seu art. 5°, no inc. LXX, institui o inovador mandado de
seguranga coletivo: “LXX — o mandado de seguranga coletivo pode ser
impetrado por: a) partido politico com Representagdo no Congresso Nacional; b)
organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo, legalmente constituida e
em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados”.

Esse inciso € complementado com o inc. III do art. 8 da Constituicao:
“IIT — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas”.

FERRAZ (1992, p.38):

A primeira observagao a fazer-se diz respeito a natureza da atuag¢do da pessoa juridica
nesses casos. Na hipdtese do inc. XXI do mesmo art. 5.°, a entidade representa seus
associados, em se nome agindo: e, por isso, era taxativa a exigéncia de autorizagdo
expressa. Aqui, no inc. LXX, ndo: a entidade comparece ndo em representagdo, mas
em defesa dos interesses ou direitos de seus filiados. Ha, pois, legitimagdo direta, ndo
intermediada para agir. Por isso, aqui ndo se hd de cogitar de autorizagdo expressa,
mandato, etc. Em suma no inc. LXX nao ha caso de substituigdo processual, eis que a
entidade age em nome proprio em defesa de direitos e interesses que também lhe sdo
proprios, refletindo sua atuacdo na esfera de direitos e interesses dos filiados. E esse
nos parece ser substancial traco diacritico entre 0 mandado de seguranga coletivo e o
singular deflagrado por entidades (inc. XXI): por agir em nome proprio, atuando
direito e interesses proprios (pois assim se apresenta a prerrogativa de defesa dos
interesses dos filiados e da categoria), a entidade, na hipdotese do mandado de
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seguranca coletivo, prescinde de autorizagdes especificas para agir. Dela s6 se exige
que seja constituida como previsto em lei e que funcione ha pelo menos um ano.
Cremos importante enfatizar: a) o prazo de um ano nfo se aplica a hipotese do inc.
XXI, eis que o quociente de representatividade, por ele visado, ¢ atendido pela
necessidade de autorizagdo expressa; b) no caso do mandado de seguranga coletivo,
somente serd necessario perquirir da autorizagdo para agir caso o ato constitutivo da
entidade ndo lhe atribua, de pronto, permissao para representar os filiados em juizo.

No Brasil, embora havendo dispositivos inovadores e de vanguarda na
protecao dos direitos meta-individuais, eles, historicamente, tém sido aplicados
de forma restritiva, a respeito de que a tutela desses interesses nao tem sido

aplicada corretamente na pratica, cita-se ARENHART (2003, p. 151):

De toda sorte, o direito brasileiro comporta grande auxilio para a organizagdo da
sociedade civil em beneficio da tutela dos interesses metaindividuais — realizada, para
fins que aqui interessam, em torno do Judiciario, por meio dos mecanismos de tutela
jurisdicional dos interesses coletivos — por meio de diversas leis que disciplinam e
facilitam acesso a Justica em relacdo a esses direitos. Sdo dispositivos realmente
inovadores e de vanguarda, que, todavia, ndo tém sido adequadamente aplicados na
pratica, pelos mais diversos motivos. Efetivamente, embora seja bastante complexo
esse sistema de tutela, o receio demonstrado pela jurisprudéncia e algumas regras,
incorporadas tardiamente ao sistema, inviabilizam, muitas vezes, a adequada protecao
desses interesses, ainda que seja boa a perspectiva futura.

A nova Constituigdo previu o mandado de seguranga coletivo, surgiu,
entdo, a polémica se esse novo instituto ¢ adequado para proteger interesses
difusos ou coletivos. Existem atualmente duas correntes doutrindrias: uma
restritiva (assim como foi no decorrer da histéria do mandado de seguranca); e
outra que defende que o mandado de seguranca ¢ um instrumento de eficacia
potencializada e, portanto, as normas da Carta Maior sobre ele ndo podem ser
interpretadas restritivamente. Ademais sempre que falamos em garantia de
direito dos cidaddos, essas devem ser interpretadas da forma mais ampla
possivel, buscando sempre as finalidades das Constituicdes. A respeito disso

BARBI (2001, p. 240-241) ¢ bastante esclarecedor:

Uma parte da doutrina interpretou restritivamente o texto constitucional e sustenta que
os interesses difusos ndo podem ser objeto do mandado de seguranga coletivo, o qual
s0 seria idoneo para proteger direitos subjetivos individuais que sejam de interesse de
um grupo determinado ou da coletividade. Exemplos deles seriam direitos subjetivos
de funcionarios publicos da Fazenda, lesados por certo ato; ou direitos subjetivos dos
usuarios de transporte coletivo, prejudicados por aumento ilegal das tarifas. Esse € o
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entendimento do Ministro Athos Gusmdo Carneiro’ e do Prof. Ernani Fidélis dos
Santos”.

A maioria da doutrina, porém, sustenta que os interesses difusos, legitimos, ou
coletivos, podem ser objeto do mandado de seguranga coletivo. Esta é a posi¢do de
Calmon de Passos’, do Ministro Carlos Mario Veloso', de Diomar Ackel Filho'', de J.
da Silva Pacheco'?, Lourival Gongalves de Oliveira" e de Ada Pellegrini Grinover'.
Esta ilustre professora foi quem desenvolveu sobre o assunto, mas ampla e acertada
fundamentagdo, principalmente ao ressaltar que o mandado de seguranga ¢
instrumento de eficacia potenciada, por sua origem constitucional e, por isto, as
normas da Carta Magna sobre ele ndo podem ser interpretadas restritivamente.

Damos nossa adesdo a essa argumentagdo e acrescentamos que, a Nosso ver, as
Constitui¢des tém, principalmente, duas func¢des: organizar os Poderes do Estado e
garantir direitos dos cidaddos. As normas sobre a primeira fungdo podem ser
interpretadas restritivamente, porque isto pode levar ao melhor funcionamento dos
Poderes. Mas as normas relativas a segunda fun¢do jamais podem ser interpretadas
restritivamente, especialmente quando a protegdo por elas concedida for em face do
Poder Publico. Uma interpretacdo desse tipo ¢ verdadeira negagdo de uma das mais
importantes — sendo a mais importante — das finalidades das Constitui¢des.

E importante ressaltar para que o processo civil possa atender
adequadamente essas novas demandas, em um contexto de direitos coletivos e
sociedade de massa, deve adaptar-se criando mecanismos eficientes e que
coadunem com uma principiologia nova, distante daquela individualista de 1973.
Nesse aspecto o mandado de segurangca com sue processo extremamente
instrumental pode servir de referéncia. Outra que ja tutelava direitos supra-
individuais desde 1936, cuja tutela somente a partir de 1988 foi realmente trazida
pra o ambito do processo civil.

Sobre o surgimento dessa nova categoria de direitos MARINONI;

ARENHART (2003, p. 749-750):

O surgimento dessa nova categoria de direitos — assim como o novo perfil atribuido a
direitos antigos determinou em outra seara — exigiu a adaptagdo do processo civil aos

7 CARNEIRO, Athos G. Anotagdes sobre o Mandado de Seguranga Coletivo. In: Revista Ajuris. 54/53.
¥ SANTOS, Eranani F. dos. Mandado de Seguranga Individual e Coletivo — Legitimagdo e Interesse. In:
Revista Ajuris. 45/25.

 PASSOS, Clamon de. Mandado de Seguranga Coletivo — Mandado de Injuncio — Habeas Data. Rio
de Janeiro: Forense. p. 9-10; 16-17.

" VELOSO, Carlos M. Do Mandado de Seguranga e Institutos Afins na Constituigio de 1988. In:
TEXEIRA, Sélvio de F. Mandado de Seguranca e Mandado de Injuncfo. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p.
75 e segs.

"' ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais. S3o Paulo: Saraiva, 1988. p. 84-85.

2 PACHECO, J. da S. O mandado de Seguranca e Outras Acdes Constitucionais Tipicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990. p. 220-221.

'3 OLIVEIRA, Lourival G. Interesse Processual e Mandado de Seguranga Coletivo. In: Revista de
Processo, 56/75.

¥ GRINOVER, Ada P. Mandado de Seguranca Coletivo: Legitimagio e Interesse. In: Revista de
Processo, 57/96.
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“novos conflitos”, para que entdo pudesse oferecer respostas adequadas as
necessidades advindas da sociedade contemporanea.

Além da necessidade de um processo civil que pudesse dar conta de direitos
transindividuais, percebeu-se que ele também deveria voltar-se aos direitos que podem
ser lesados em face dos conflitos proprios a sociedade de massa. A sociedade moderna
abre oportunidade a situacdo em que determinadas atividades podem trazer prejuizo
aos interesses de grande ntimero de pessoas, fazendo surgir problemas ignorados nas
demandas individuais". O risco de tais lesdes, que afetam simultaneamente iniimeros
individuos ou categorias inteiras de pessoas, constitui fendmeno cada vez mais amplo
e freqiiente na sociedade contemporanea'®. Ora, se a sociedade atual ¢ caracterizada
por ser de producdo e consumo de massa, ¢ natural que passem a surgir conflitos de
massa e que os processualistas estejam cada vez mais preocupados em configurar um
adequado “processo civil coletivo”, para tutelar os conflitos emergentes'’.

Os novos dispositivos, contudo, ndo bastam por si mesmos; ¢ necessaria
a adequada interpretacdo e aplicagdo pelos aplicadores do Direito, de forma a nao
dificultar ou restringir a tutela dos direitos meta-individuais, a respeito disso

MARINONI; ARENHART (2003, p. 751):

Esse, com efeito, ¢ o grande mal enfrentado pela tutela coletiva no direito brasileiro.
Em que pese o fato de o direito nacional estar munido de suficientes instrumentos para
a tutela das novas situagdes de direito substancial, o despreparo para o trato com esses
novos e poderosos mecanismo vem, nitidamente, minando o sistema e transformando-
o em ente teratologico que flutua no limbo. As demonstragdes dessa crise sdo
evidentes,e sdo mostradas diariamente por meio dos veiculos de comunicagdo, quando
se v€ o tratamento dispensado as agdes coletivas no direito brasileiro. Para impedir o
prosseguimento desta visdo miope da figura, bem como para permitir a adequada
aplicacdo do instituto, ¢ necessario nao se afastar do norte fundamental: o direito
transindividual nao pode ser confundido com o direito individual, e mesmo este
ultimo, diante das peculiaridades da sociedade de massa, merece tratamento
diferenciado.

A constituicdo de 1988 previu de forma inovadora o mandado de
seguranga coletivo, que € regulado no que couber pela Lei 1.533 de 1951, sendo

de imediata aplicabilidade, PAULA (2002, p.28-29):

Isso ndo se tornou qualquer obstaculo a imediata exeqiiibilidade da regra que institui o
mandado de seguranca coletivo, porque se aplicou o novo dispositivo a partir a
previsdo do inc. LXIX do art. 5.° da Constituicdo, combinado com a Lei 1.533/51.
Porque ali ja estdo reunidos todos os elementos necessarios e suficientes para dota-lo

' CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile. In:
Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, 1975. p. 365. DENTI, Vittorio. Le azioni a tuttela di
interessi colettivi. In: Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, 1974. p. 533-550. VILLONE,
Massimo. La collocazione instituzionale dellinteresse diffuso: la tuttela degli interessi diffusi nel diritto
comparato. Milano: Giuffre, 1976. MARINONI, Luiz G. Novas linhas do processo civil. 5. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 86 ¢ ss.

' CAPPELLETTI, Mauro. op. cit.. p. 365.

'"" MARINONI, Luiz G. op. cit., p. 87.
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de aptidio como instrumento de tutela juridica', pelo menos no tocante ao
procedimento em juizo da nova garantia.

E um procedimento que, através da legitimagdo ativa extraordinaria e
substituicdo processual, busca a economia e celeridade processual, PAULA

(2002, p.29):

Esta se realiza na impetracdo coletiva através da defesa de direitos e interesses de um
nimero determinado ou ndo de pessoas, buscando antes de mais nada a efetivagdo do
principio da economia e celeridade da prestacao jurisdicional. Nestes casos, a pessoa
legitimada a agir comparece em juizo postulando em nome proprio na defesa de
direitos de terceiros, hipotese tipica de substituicdo processual através de legitimagéo
extraordinaria'’.

FERRAZ lembra que o grande risco ndo ¢ vulgarizar o mandado de
seguranca, mas sim restringi-lo, como ¢ praxe no mundo juridico, ndo deixando

essa garantia constitucional demonstrar toda a sua potencialidade (2002, p.756):

Nesse panorama de enobrecimento e ampliagdo do notavel instrumento da acdo de
seguranca, impo-se ao intérprete, jurista ou juiz, ndo amesquinhar o remédio,
elaborando cerebrinos obstaculos para sua concessdo. O risco maior ndo ¢ o de
“vulgarizar” o mandado de seguranca, mas sem o de asfixia-lo em razdo do medo de
sua extraordinarias virtualidade e potencialidades.

Mais adiante FERRAZ (2002, p. 757):

A rigor, no curso do tempo acabaram descartadas certas disputas sobre a legitimagao
ativa em mandado de seguranga, que sempre nos soaram como questdes que ou
radicavam sal ratio no direito positivo historico (constitucional ou ndo), ou numa
inaceitavel acepgdo restritiva do writ (o que, conforme ja vimos ndo se compadece
com seu bergo nobre e liberal — por isso que constitucional — e com usa natureza de
garantia dos direitos fundamentais, além de ser, em si, um desses direitos basicos).

3.5 A LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA PASSIVA

A andlise histérica do mandado de seguranca mostra que a celeuma
doutrinaria e jurisprudencial teve impulso a partir da Lei 1.533/51.

Anteriormente a Lei 191 de 1936, conforme o texto constitucional de 1934,

8 OLIVEIRA, Lourival G. de. Interesse processual e mandado de seguranga coletivo. In: TEXEIRA,
Salvio de F. (Coord.) Mandados de seguranca e Injung¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 139-140.
BUZAID, Alfredo. Consideracdes sobre o manado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 7.
! NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa M. de A. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed.
S&o Paulo: RT, 1997, p. 259.
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determinava que o juiz encaminhasse ao representante legal da pessoa juridica de
Direito Publico e ao coator copia da inicial e dos documentos, para respectiva
apresentacdo de defesa e das informacgdes, no prazo de dez dias. A partir de 1939
a matéria passou a ser disciplinada pelo Cédigo de Processo Civil, esse mandava
notificar o coator para prestar informagdes (enviando-lhe copia da inicial e dos
documentos) e citar o representante da pessoa juridica de Direito Publico para a
contestagdo, tudo no prazo de 10 dias (BARBI, 2001, p. 122).

Posteriormente a Lei 1.533/51, no seu art, 7° prevé somente a
notificacdo da autoridade coatora para prestar informagdes em dez dias, € manda
ouvir o representante do Ministério Publico, e, cinco dias, depois de findo o
prazo para informacdes. A Lei atual, silenciando sobre a citagdo da pessoa
juridica, prazo e forma para a sua defesa, criou aos operadores do direito o dificil
problema de apurar se houve simples omissdo ou modificagdo mais ou menos
ampla na estrutura e na natureza intima do processo (BARBI, 2001, p. 122).

Quanto aos palpitantes problemas da legitimagao passiva em mandado de
seguranga FERRAZ (1992, p. 45) traz em sua obra um resumo das principais

correntes doutrinarias:

Na Lei 1.533 ou se regrediu mesmo ou, quem sabe, omitiu-se, por esquecimento, a
figura do réu e sua imprescindivel presenca no processo. Dai surgiu a chuva de
opinamentos contrapostos na matéria, podendo-se fazer o inventario das seguintes
posigoes:

I — Parte passiva é a autoridade coatora: é o que sustentam, dentre outros, Lopes da
Costa (Manual Elementar de Direito Processual Civil, 1956, pp. 319 e 320), Ari
Floréncio Guimaraes (O Ministério Publico no Mandado de Seguranga, pp.167 e 168),
Hamilton de Morais e Barros (AS Liminares no Mandado de Seguranga, p. 69) ¢ Hely
Lopes Meirelles (Mandado de Seguranga, 13.% ed., p. 33).

A toda evidéncia, se ndo admitimos que a autoridade coatora seja parte, a fotiori, (...),
excluimos a possibilidade da pretendida configuracao litisconsorcial.

Il — Partes passivas, em litisconsorcio necessdrio, sdo a autoridade coatora e a
pessoa juridica de Direito Publico: é a posicdo de Sebastido de Souza (Dos Processos
Especiais, pp. 48 e 49), Othon Sidou (Mandado de seguranca, p. 274) e Jorge
Americano (Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 2.2 ed. v. 11/122). Anote-se que
alguns dos adeptos da primeira corrente admitem o ingresso da pessoa juridica como
litisconsorte facultativo (¢, p. ex., e marcadamente, o caso de Hely) ou, ainda, como
assistente (o mesmo Hely, ob ¢ loc. ult. cits.).

A toda evidéncia, se ndo admitimos que a autoridade coatora seja parte, a fortiori,
pelos mesmos argumentos, excluimos a possibilidade da pretendida configuracdo
litisconsorcial.

IIT — Posi¢des mistas: sob esse rotulo inexpressivo alocamos explicagdes que nos
parecem ao menos nebulosas, vénia concessa de seus ilustres e eminentes Autores. Em
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razdo da parca clareza com que expostas, tais opinides ndo podem merecer nossa
adesdo, conquanto merecam referéncia, num inventario do problema.

(..)

IV — Parte passiva ¢ a pessoa de Direito Publico: desse ponto de vista comungam,
entre outros, Seabra Fagundes, Celso Barbi e Celso Bastos. Seabra chega a sustentar
que a notificacdo da autoridade coatora é, na realidade, citagdo da pessoa juridica,
parte passiva, realizada através de “representante”, indicado na lei (O Controle dos
Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, 3* ed., p. 338), com o qué se poem de
acordo Celso Barbi (Do Mandado de Seguranca, 1978, p. 38). A solugdo, conquanto
engenhosa, ¢ tecnicamente insatisfatoria, bastando pensar que a autoridade coatora
pode omitir-se na prestagao de informagdes, ou te confessar, quando ndo reconhecer o
pedido: que efeitos se pode pretender dar, relativamente a tais atitudes, contra a efetiva
parte passiva, a luz dos principios da indisponibilidade do interesse publico e da
legalidade da atua¢do administrativa? Em realidade, fora do que sustentamos —
imprescindibilidade de cita¢do da pessoa juridica — ndo ha como reverenciar tais
vetores principiologicos indeclinaveis.

Alias, no desenvolvimento do tema, esses membros juristas ilustrissimos demonstram
como ¢ insatisfatoria a “citacdo mediante representagcdo”, que aventam.

FERRAZ (1992, p. 44-45) filia-se a corrente que entende ser a parte
passiva a pessoa de direito publico, entendendo que a autoridade coatora nao ¢
parte. Assim expdem sua argumentagao:

Em suma, na nossa visdo, sujeito passivo, no mandado de seguranga, é a pessoa

Jjuridica de Direito Publico que vai suportar os efeitos defluentes da acdo. Ela sequer

¢ litisconsorte necessaria da autoridade coatora, eis que, esta, pelos motivos ja antes

expostos, ndo é parte. Pouco importa que assim ndo venha sendo entendido ou
observado na pratica judiciaria, O que tem havido ¢ uma cumplicidade
doutrinariamente nefanda: dos juizes, que ndo aplicam a lei do mandado de seguranga,
na moldura da garantia constitucional do direito de defesa — com o qué teriam de
exigir a citagdo do réu verdadeiro, ndo obstante o siléncio da Lei 1.533; dos
impetrantes, que se querem beneficiar da auséncia de um litigante poderoso, do Poder

Publico, omisso em exigir seu chamamento como a parte passiva real; do Ministério
Publico, que , fiscal da lei, ndo poderia prosperar um processo capenga.

Normalmente as hipoteses de legitimacdo extraordinaria constam no pélo
ativo da relagdo processual, todavia, no mandado de segurang¢a temos uma
situacdo peculiar em que a legitimagdo extraordindria encontra-se no polo
passivo.

A legitimacdo ativa extraordinaria vem consagrada no art. 6° do CPC,
embora anotada de excepcionalidade: "Ninguém podera pleitear, em nome
proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.". J& sedimentada no
ordenamento juridico inferior, foi alcada a sede constitucional, onde pode ser

detectada nos arts. 5°, LXX (mandado de seguranga coletivo), LXXIII (agdo
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popular); 8°, III (sindicato); 129, III, IV e V (competéncias do Ministério
Publico); e para alguns, no art. 5° inciso XXI (legitimacdo das entidades
associativas para representar seus filiados judicialmente ou extrajudicialmente).

E pacifico que foi adotado no mandado de seguranca coletivo em
contraste com o mandado de seguranca simples, a legitimag¢do ativa
extraordindria que se conferiu aos partidos politicos, organizagdes sindicais,
entidades de classe e associacdes. Inclusive adota-se a possibilidade desta
capacidade processual extraordindria como pressuposto para os 6rgaos publicos
despersonalizados terem legitimagdo para exercer agao, segundo BELNIAKI

etal. (96/97, p. 87):

... tem sido admitida pela jurisprudéncia afim de que 6rgdos integrantes da estrutura
interna de uma determinada pessoa juridica de direito publico possam exercer
objetivamente a competéncia que por lei lhes foi conferida quando tal competéncia
esta sendo wusurpada, suprimida ou, enfim, comprometida por outro Orgao
hierarquicamente superior na estrutura administrativa em que se situam. Assim é que
se admite, por exemplo, mandado de seguranca impetrado por Camara Municipal
contra ato ou omissdo de Prefeito, o que evidencia um conflito entre 6rgaos que se
situam no ambito da mesma pessoa juridica de direito publico (Municipio).

A jurisprudéncia sobre o tema ¢ muito variada. Em varios tribunais, de
diferentes instancias, muitas vezes nem se solidificam posi¢des. Na maior parte
dos julgados no Superior Tribunal de Justi¢a afirma-se abertamente que a parte
passiva legitima ¢ a autoridade a quem cabe a atencao concreta da norma. Outros,
e em menor escala, denotam a pessoa juridica essa propriedade. No Supremo
Tribunal Federal h4a acérdaos considerando reflexamente a autoridade coatora
como parte, sobretudo impedindo aos juizes de substitui-la em sede de indicagdo
erronea. Porém, do mesmo Tribunal ha julgados dando apenas a pessoa juridica
essa natureza, especialmente legitimando-a como unica recorrente. Nos Tribunais
Regionais Federais prevalece o emprego da autoridade no polo passivo, nao
obstante adotar a pessoa juridica a oportunidade de recorrer. Mas ha
posicionamentos diferentes. Nos Tribunais Estaduais ¢ grande a diversidade de
decisdes, mas perceptivel a tendéncia pela pessoa juridica como parte legitima,
apesar dos julgados em contrario. Convive, em menor escala, a tese em

jurisprudéncia de que a pessoa juridica € sujeito passivo da lide e a autoridade
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coatora o sujeito passivo do processo, devendo ambos ser citados por haver

litisconsorcio passivo imprescindivel. Vejamos algumas:

Rel. Ministro José Delgado, Orgao Julgador T1 — Primeira turma, DJU 18.12.2003,
REVPRO, vol. 118, p. 267:

1. A doutrina ¢ a jurisprudéncia ndo sdo pacificas quanto a possibilidade de a pessoa
juridica ser parte legitima para figurar no pdlo passivo da agdo mandamental.

2. Parte da doutrina considera que o mandado de seguranga deve ser impetrado ndo
contra o ente publico, mas sim contra a autoridade administrativa que tenha poderes e
meios para a correcdo da ilegalidade apontada. Outra parte, enveredando por caminho
totalmente oposto, afirma que a legitimidade passiva ¢ da pessoa juridica e ndo da
autoridade administrativa.

3. Nao € possivel reclamar da parte o conhecimento da complexa estrutura da
Administracdo Publica, de forma a precisar quem serd a pessoa investida de
competéncia para corrigir o ato coator.

4. A pessoa juridica de direito publico a suportar os 6nus da sentenga proferida em
mandado de seguranca ¢ parte legitima para figurar no polo passivo do feito, por ter
interesse direto na causa.

5. Recurso especial conhecido e desprovido.

Processo resp. 83633 / CE ; RECURSO ESPECIAL 1995/0068455-1, Rel. Ministro
José Delgado, Orgdo Julgador T1 — Primeira Turma, DJU 18.03.96, RT, vol. 730, p.
201:

1 - A pessoa juridica de Direito Publico a suportar o 6nus da sentenga proferida em
mandado de seguranca ¢é parte legitima por ter interesse direto na causa, a integrar a
lide em qualquer fase que ela se encontre.

2 - Recurso provido para anular a decisdo a fim de que se conhega da apelagdo
interposta pela pessoa juridica de Direito Piblico e se decida como de direito.

LOPES (2002, p.416) embasado na compliagdo de Theotonio Negrao,
afirma que a jurisprudéncia acolheu majoritariamente a op¢ao pela legitimagao
da autoridade coatora no podlo passivo: “A jurisprudéncia, porém, acolheu com
firmeza a tese de que a agdo de mandado de seguranca ¢ dirigida a autoridade

coatora, isto é, aquela que pratica o ato ou esta em iminéncia de fazé-10>.”

*% Theotonio Negro indica numerosos precedentes nesse sentido, valendo a pena transcrever topicos de
alguns deles: “Autoridade coatora ¢ aquela que ordena (ainda que manifestamente incompetente para a
sua pratica: RSTJ 96/376) ou omite a pratica do ato impugnado, e ndo o superior que recomenda ou baixa
normas para sua execucdo (STJ — 1* T., Resp 62.174-7-SP, rel. Min. Democrito Reinaldo, j. 07.06.1995,
negaram provimento, v.u., DJU 14.08.1995, p. 23.989; RJTJESP 90/229, JTJ 142/283); isto &,
‘autoridade coatora € aquela que, ao executar o ato, materializa-o’ (RTFR 152/271. No mesmo sentido:
TFR-Pleno, MS 105.867-DF, rel. Min. Geraldo Sobral, j. 27.06.1985, v.u., apud Bol. Do TRF 84/14;
RJTJESP 111/180”; ““Tratando-se de mandado de seguranga, a determinagdo da competéncia fixa-se pela
autoridade que praticou ou vai praticar o ato, objeto da impetracdo’ (STJ-1* Se¢do, CComp 1.850-MT, rel
Min. Geraldo Sobral, j. 23.04.1991, v.u.. DJU 03.06.1991)”; ““Sendo o ato impugnado em mero
langamento tributario, a autoridade que diretamente pratica aquele ato, considerado lesivo a direito do
contribuinte, ¢ que deve responder ao mandado de seguranga. O secretario que expediu resolucdo de
carater genérico e abstrato é parte ilegitima’ (STJ — 2° Turma, REsp 1.485-RJ, rel. Min. Hélio Mosimann,
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MENDES (2002, p. 474) em sua tese afirma, no estudo de processo do
mandado de seguranca, que o polo passivo da relacdo processual deve ser
ocupado por uma pessoa fisica que € quem pode receber uma ordem e cumpri-la,
sujeitando-se como, conseqiiéncia, a meios de coer¢do fisica, como a prisdo. E

assim, exemplifica:

Imagine-se um funcionario publico ilegalmente demitido, por exemplo, por iniciativa
de superior hierarquico. O mandado de seguranca eventualmente cabivel na hipotese,
supondo-se preenchidos os demais requisitos proprios a esse tipo de acdo, teria como
finalidade a demonstracdo de que o superior hierarquico agira em desconformidade
com a lei ou cometera abuso de poder, extrapolando o esquema restrito dentro do qual
estava autorizado a agir. A acdo mandamental seria, entdo, uma tentativa de corrigir
esse erro e teria como conseqiiéncia, se o autor fosse vitorioso, o determinar-se ao
funcionario que recompusesse a situacdo do impetrante ao estado anterior, desfazendo
o ato demissorio. Essa atividade retificadora, contida na ordem que o juiz proferiu, ¢
algo que s6 poderia ser exercido pela autoridade, considerada assim a pessoa fisica
que estivesse a ocupar, em determinado momento, o posto funcional em cujo rol de
atribuicdes pudesse conter-se a capacidade de demitir e, implicitamente a de revogar
demissao ja existente.

BELNIAKI et al. (96/97, p. 89), engrossa a corrente que entende em dar

prioridade 4 autoridade coatora no polo passivo:

Nao ha necessidade, assim, de se socorrer da argumentagdo defendida por grande parte
dos processualistas, no sentido de que a parte passiva & a pessoa juridica, embora
citada (notificada segundo a dic¢do do art. 7°, I, da Lei do mandado de seguranca) na
pessoa da autoridade coatora. Alids, tal argumentacdo fica desprovida de sentido,
quando se tem em conta o fato de que o contraditorio, em principio deve ser instalado
por ato da propria autoridade coatora, atuando em nome proprio € ndo como
representante da pessoa juridica, ao oferecer as informagdes. Alias, estas informagdes,
a despeito do nomem in juris corresponde a uma auténtica contestagdo, consoante
entendimento defendido por Barbosa Moreira. Nada impede, como tem reconhecido
parte da jurisprudéncia, que as informacdes (contestacdo) sejam oferecidas desde logo
pela pessoa juridica que, assim, espontaneamente assume formalmente a condi¢cdo de
assistente litisconsorcial.

Esta inversdo da pessoa juridica, como assistente litisconsorcial, pode ocorrer em
qualquer outro momento anterior a sentenca, embora o rito sumario do mandado de
seguranca ndo favorega, na pratica, semelhante invencdo apos as informagdes da
autoridade coatora. Apo a sentenga denegatoria, ainda tem lugar intervengdo como
assistente litisconsorcial, visando a manutencdo da sentenca. Se concessiva a decisdo
proferida em processo em que ndo havia assumido a posicdo de assistente
litisconsorcial, podera entdo recorrer legitimamente na qualidade de terceiro
juridicamente interessado, tendo-se em vista que terceiro juridicamente interessado ¢
aquele que, ndo sendo parte formal n agdo e ndo tendo assumido a posicdo de
assistente sob a perspectiva de obter uma sentenca favoravel, culmina por ingressar no

3. 06.03.1991, deram provimento, v.u., DJU 08.04.1991, p. 3.869)” (Codigo de Processo Civil. 32 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 1.672-1.673).
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fito espontaneamente apds a sentenca sob a perspectiva de elidir a sentenca
desfavoravel.

Em suma: inclina-se por entender que o sujeito passivo do mandado de
seguranga ¢ a pessoa juridica de direito publico, funcionando a autoridade
coatora como representante da pessoa juridica do qual faz parte dos quadros, isso
em primeiro grau. Temos, portanto, uma legitimagdo passiva extraordinaria por
parte do agente. J& em segundo grau somente tem competéncia a pessoa juridica
de direito publico, inclusive recursal, desfaz-se entdo a legitimagdo passiva
extraordinaria da autoridade coatora. Derradeiro € o que observamos na pratica
com a aceitagdo da pessoa juridica como assistente litisconsorcial do agente
coator, como isso se esse ¢ representante daquele. O mesmo ocorre quando for
caso de pessoa juridica de direito privado exercendo fung¢des publicas.

Sobre esse posicionamento, a licdo do mestre VELOSO (1980, p. 174):

A posicdo que adotamos, de que o sujeito passivo na agdo de seguranga ¢ a pessoa
publica representada pela autoridade, ja contava com o endosso do Min. Costa Mando
e ¢ sustentada por Castro Nunes, como regra, apenas excepcionada com relagdo aos
atos da administracdo indireta ou dos servigos publicos personificados, que nao
vinculariam a responsabilidade civil da entidade maior. Também entendem que a parte
passiva no mandado de seguranca ¢ a pessoa juridica publica, a cujos quadros pertence
a autoridade apontada coatora, Seabra Fagundes, T. Branddo Cavalcante e Celso
Barbi, que sustenta que “o ato do funcionario ¢ ato da entidade publica a que ele se
subordina. Seus efeitos se operam em relacdo a pessoa juridica de direito publico. E,
por lei, s6 esta tem ‘capacidade de ser parte’ no nosso direito processual civil.”

Em suma: parte passiva no mandado de segurancga ¢ a pessoa publica, representada,
todavia, pela autoridade coatora, ou que praticou o ato impugnado, que devera ser
individuada, na inicial, a fim de ser notificada, na forma estabelecida no art. 7°, I, da
Lei 1.533/51.

Apesar da grande controvérsia sobre o sujeito passivo na doutrina e na
jurisprudéncia, o que a lei do mandado de seguranca visa ¢ aumentar a
celeridade, a eficdicia mandamental e o acesso a justica conforme ensina

BELNIAKI et al. (96/97, p. 89):

Seja como for, quer parecer que a lei do mandado de seguranca, ao situar como sujeito

passivo a autoridade coatora, utilizou-se utilmente de uma técnica singularissima,

visando atingir a maior efetividade do processo com o atendimento dos seguintes

objetivos:

a) favorecer o acesso a Justiga e a celeridade processual, na medida em que a propria
competéncia para processar ¢ julgar a acdo do mandado de seguranga ¢ fixada
levando-se em conta a circunscri¢do territorial em que atua a autoridade coatora,
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ressalvadas as situagdes em que se leva em conta o cargo ou funcdo da autoridade
para fixar a competéncia originaria de Tribunais;

b) favorecer a atuagdo jurisdicional para, com maior presteza, impedir a pratica de
ato ilegal ou proporcionar a reparagdo da violagdo, nas freqiientes hipoteses em
que a ilegalidade seja decorrente de abuso de poder, hipoteses em que a propria
autoridade coatora pode, desde logo, prevenir ou reparar a lesdo a direito do
impetrante;

¢) favorecer a liquidez e certeza do direito, na medida em que a autoridade coatora,
sendo a autoridade responsavel pelo ato ou omissdo, pode desde logo, com as
informagdes, complementar esclarecimentos sobre fatos e documentos da peti¢ao
inicial. E isto pode ocorrer mesmo nas hipdteses em que se cogita de atos
inconstitucionais ou ilegais que a autoridade ndo pode, espontaneamente, prevenir
ou reparar por se tratar de ato vinculado a leis ou regulamentos viciados, aos
quais, funcionalmente, deve atender.

3.6 AS RESTRICOES AO CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA:
VISAO CRITICA

FERRAZ (2002, p. 772) introduz bem o tema:

Em tudo isso cabera a letra de ouro da Lei Magna, ao consagrar, no inc. XXXV do art.
5.°, 0 acesso a Justica como direito pétreo e fundamental da cidadania. Foge assim
completamente a coercitividade constitucional a formulagdo de raciocinios ou a
elaboracédo de decisdes que, amesquinhando a incidéncia e a amplitude do mandado de
seguranca, dificultem ou impe¢am o recurso ao Judicidrio.

GUIMARAES (1978, p. 14) ensina que apesar de muitas vezes o
mandado de seguranca ser alvo de uma procura intensiva e generalizada por
aqueles que t€m ansia de uma solugao rapida dos litigios frente a morosidade dos
pleitos comuns, ndo deve essa garantia constitucional ser restringida e sim

exercitada:

Lembremo-nos, contudo, haja ou ndo abuso nos ajuizamentos de seguranga
despropositadas, da exemplar licdo do constitucionalista porto-riquenho, que condena,
¢ exato, a deturpagdo que ocasiona, quase sempre, uma hipertrofia de perigosas
conseqiiéncias, mas ndo deixa de exaltar o justo ¢ legitimo uso dos direitos
individuais, através do proprio exercicio deles: “Se ha abusado de los derechos
individuales, pero el abuso no es el uso, y lo que la ciencia constitucional reclama es
el reconocimiento de los derechos individuales para su uso, no para su abuso. Y si el
abuso resulta de falta de preparacion, la preparacion se obitiene com el uso, pues que
el iinico modo de prepararse a usar de lo que es itil, es usar.””

2l E. M. de Hostos. Lecciones de Derecho Constitucional. Obras completas, vol XV, p. 127.
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Questdo aparentemente singela, mas que no contexto brasileiro pode
determinar o acesso ou nao a uma tutela de direito, ¢ a questdo do cabimento dos
honorérios advocaticios no mandado de seguranga. O compromisso do processo
civil com a efetividade da prestagdo jurisdicional deve garantir ao vitorioso na
demanda que seja recomposto integralmente o seu patrimdnio, tdo somente
receba aquilo do que faz jus, estreitando a relacdo entre direito e a justiga. O
processo civil deve ser visto sobre uma o&tica constitucional € ndo o contrario,
assim, para que seja respeitada a garantia da dignidade da pessoa humana e do
acesso ao judicidrio, ¢ necessario o ressarcimento do vitorioso dos honorarios
advocaticios.

Sendo, o particular terd de suportar condutas do poder publico violadoras
de direito ou, utilizando a via mandamental, ter de agiientar os altos custos dos
honorérios advocaticios (visto a realidade miseravel brasileira), além dos efeitos
negativos decorrentes do ato coator. A respeito, FARIAS (2002, p. 233-235) ¢
bastante esclarecedor:

Enfim, o processualista do novo tempo tem como instrumento de trabalho o Texto
Constitucional, avaliando os institutos processuais (como o principio da sucumbéncia)
a luz da nova tabua axiologica de valores dele emanada.
Trata-se em ultima analise, de estabelecer novos parametros para analisar as chamadas
questoes de ordem publica, relendo o direito processual civil (assim como todos os
demais ramos da ciéncia) a luz dos influxos constitucionais, privilegiando-se, assim,
na sua exegese (repita-se exaustivamente!) a dignidade da pessoa humana e a garantia
de desenvolvimento pleno da personalidade, além dos direitos sociais ¢ da justica
distributiva — valores prestigiados pela tabua axiologica emanada do Texto Maior.

Infere-se, desse modo, de forma induvidosa que negar honorarios advocaticios ao

particular-vencedor da acdo mandamental fere sua dignidade, violando os principios

sociais ¢ de justica distributiva, por impor excessiva oneracdo a parte, além de quebrar
a igualdade preconizada constitucionalmente.

(..)

Do contrario, restard violada a efetividade tio almejada pelo processo civil
contemporaneo, eis que se tratara de “justica manca”, incompleta, uma vez que o
vitorioso no processo nao tera recomposto integralmente o seu patrimonio, suportando
indevidamente as despesas realizadas com o seu advogado.

Outra questdo fundamental para que a garantia mandamental ndo seja
amesquinhada ¢ analisar se no mandado do seguranca coletivo temos uma
substituicdo processual ou legitimacdo ativa extraordinaria por parte dos

legitimados previstos no art. 5°, LXX. Quando tratar a seguranca de interesse
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restrito aos membros do o6rgdo legitimado, estamos diante de uma mera
substitui¢ao processual dos membros. Quando for mandado em prol de interesse
nao restrito aos membros, tratando de direito coletivos ou difusos, verifica-se
uma legitimagdo ativa extraordinaria pelos legitimados para propor acdo de
mandado de seguranga coletivo.

Deve-se sempre entender o instituto de forma mais ampla possivel, para
que ndo seja subvertido. Pois uma interpretacdo equivocada restringiria seu
campo de atuagdo, se em todos os casos reduzir a extensao de uma decisdo, tao
somente, aqueles que participem da organizacdo legitimada que impetrou o
mandado de seguranga coletivo.

Assim, em regra, na busca de garantir efetivamente essa garantia
constitucional, busca-se a prevaléncia do entendimento de que os legitimados
para impetrar mandado de seguranga coletivo agem com legitimagdo ativa
extraordinaria e que os efeitos da sentenca nao sao restritos.

FERRAZ (1992, p. 37):

Conquanto a matéria, de regra, ndo tenha recebido o adequado tratamento doutrinario,
¢ inequivoco que pode o Ministério Publico impetrar o mandado de seguranca
naqueles casos em que a Constituigdo da Republica lhe atribui, como fungdo
institucional (art. 129), a defesa judicial de determinados direitos e interesses. Assim
se da, por ex. e notadamente, com relagdo as populagdes indigenas (art. 129, V). Mas
ndo so. Se bem ¢ verdade que disponha o Ministério Publico da agdo civil publica para
a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (CF, art. 129, III), a tutela de tais bens e interesses ¢ tdo prezada
pelo ordenamento constitucional que, se se revelar mais expedito para tanto, em caso
concreto, o0 mandado de seguranga, inevitavel sera a possibilidade de sua utilizagéo
pelo Parquet.

FREITAS (2002, p.680) em um acdérddo aplica esse entendimento

ampliativo:

Assim, por exemplo, no MS 292/99%*, em voto condutor do acérdio de minha lavra
decidiu-se:

“O mandado de seguranca ostenta natureza juridica de agdo de conhecimento,
potenciada pela Constituicdo, na precisa licdo de Ada Pellegrini Grinover. Por essas
razdes, a sua interpretacdo ha de ser generosa, prestigiando a sua origem
constitucional e, em ultima razdo, o proprio Estado Democratico de Direito. Em caos
de duvida, o mandado de seguranga deve ser admitido. Assim, mesmo diante da

2 BRASIL — TRT 9* Regido, Sessdo Especializada II, MS 292/99, Acérdao 16.764, publicado no DJPR
em 21.07.2000.
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possibilidade concreta de interposicao de recurso, mesmo com efeito suspensivo, €
cabivel o mandado de seguranga diante de flagrante ilegalidade praticada pela
autoridade coatora, pois a norma constitucional (art. 5°, LXIX, CF/88) ndo condiciona
o cabimento do writ a qualquer outra exigéncia, ndo sendo admissiveis restricdes
dessa ordem de parte do legislador ordinario. Seguranga concedida (ementa néo
oficial).”

Historicamente sempre se tentou restringir o uso do mandado de
seguranca, assim nao foi diferente quanto ao veto presidencial ao art.85 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor que previa um mandado de seguranga contra

particulares a respeito dessa infelicidade ARENHART (2003 p. 222-223):

Por derradeiro, merece aluso a previsdo, vetada no Codigo de Defesa do Consumidor,
que contemplava expressamente um mandado de seguranga contra particulares. De
fato, tentou-se introduzir a regra no art.85 do CDC, tendo a previsdo sido vetada pelo
Sr. Presidente da Republica, sob o argumento de que a acdo de mandado de seguranga
deve destinar-se exclusivamente a tutela de direitos publicos subjetivos. O fato bem
demonstra a dificuldade com que ainda se trata da tutela mandamental no direito
brasileiro. Indica o veto a preocupagdo com a ampliagdo do poder atribuido aos
magistrados e a extensao da condigdo coercitiva das decisdes judiciais.

Assim como comecamos esse item, cabe lembrar que o mandado de
seguranga como remeédio constitucional jamais deve ser restringido, ao contrario
deve-se sempre buscar o maior campo de atuacdo e efetividade possivel,

FREITAS (2002, p. 680) sintetiza isso se reportando a Carlos Mario Velloso:

(...), em palavras que empresto para encerrar, que a grandeza constitucional do
mandado de seguranca, tdo justa e felizmente acentuada pelo eminente Min. Carlos
Mario Velloso, deve nos conduzir a interpretar o mandado de seguranga sempre e
sempre com a mais ampla largueza de vistas, e sobretudo, acima de tudo, sem a
preocupagao de ferrar-se a pruridos demasiado processualistas, que eventualmente
poderiam militar em desfavor do seu cabimento.

3.7 A RELEVANCIA DO MANDADO DE SEGURANCA NO ESTAGIO
ATUAL DAS REFORMAS.

A efetividade do mandado de seguranca nos leva a refletir se somente
deve ser interposto contra o Poder Publico, pois seria mais logico estender
também contra o particular. Na doutrina comparada encontramos exemplos que

caminha nessa direcao, quanto o assunto, MARINONI (2001, p.57):
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Na realidade, o mandado de seguranca deveria poder ser utilizado contra qualquer
pessoa, mesmo contra um particular, a menos que se deseje um processo efetivo
contra o Poder Publico e um processo nao tao efetivo assim contra o particular.

O mandado de seguranga possui similar, no direito argentino, no denominado
“amparo”, o qual pode ser utilizado contra o Poder Publico e o particular, seja no caso
de violagdo ja consumada ou de simples ameaga. E interessante perceber, segundo
relato de NOEMI LIDIA NICOLAU, que na Argentina houve discussdo sobre a
admissibilidade do “amparo” contra particular e, mais do que isso , que a doutrina
argentina reconheceu que a teorizagdo da inibitoria a partir do “amparo” somente foi
possivel apos sua extensdo aos atos dos particulares.”

O mandado de seguranca com seu carater de acdo potencializada, célere
e efetivo ficou adstrito ao litigio publico em evidente contradi¢do com o litigio
particular. TALAMINI (2005, p.312): “Dai que o juiz perante o qual se
desenvolve o mandado de seguranca sempre foi essencialmente o mesmo perante
o qual se exercitam as ditas “vias ordinarias”. Jamais fez sentido a existéncia de
um regime eficiente e rigoroso de tutela especifica nos litigios publicos e sua
auséncia, como regra, para os conflitos privados.”

WAMBIER; WAMBIER; MEDINA (2005, p.29-30) traz algumas dos
pressupostos para um processo ‘“decente”, com relevante papel do juiz nesse

contexto:

(a) Importancia do bem juridico em jogo: naturalmente, as regras processuais e a
estrutura do Poder Judiciario devem estar preparadas para resolver rapidamente, por
exemplo, questdes em que estdo no centro da discussdo a vida e a satde das pessoas,
ou outros bens fundamentais. E que tais bens podem perecer, se ndo se resolver
celeremente o litigio.

(b) Repercussao da solucao juridica para a sociedade: nos casos em que da solucdo
judicial podera resultar o ajuizamento de novas acdes, deve o sistema incentivar o
ajuizamento de agdes coletivas, que permitam a unificagdo de litigios em uma so6
demanda, evitando-se, com isso, a existéncia de varias e diversificadas decisoes
judiciais, sobre um mesmo problema de Direito.

Nestes casos, impode-se ao juiz um peculiar modo de pensar o Direito, levando em
consideracdo ndo apenas a solugdo de “um” litigio, mas a repercussdo que a sua
decisdo tera para os demais jurisdicionados, que poderdo ver-se incentivados a ajuizar
acgoes, porque se tera criado uma expectativa, em razao daquela decis@o judicial. A
massificacdo dos direitos, assim, € fator que nao podera passar despercebido, seja pelo
legislador, seja pelo juiz.

(¢) A concessdo de liminar fundada em cognigdo sumaria ndo esgota a tutela
jurisdicional, mas inverte o interesse na solucdo rapida do litigio, que antes era do
autor e, apos a concessdo da liminar, passa a ser do réu. Se ¢ certo que deve haver uma
“distribui¢do racional do tempo do processo”**, sendo natural sob este prisma, que se

2 NICOLAU, Noemi L. La tutela inhibioria y el nuevo articulo 43 de la Constituicién Nacional. La
Ley, 1996, p. 1247.

2 MARINONI, Luiz G. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucio imediata da
sentenca, item I, p. 13 s.
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carregue o réu, a0 menos em parte, com os ‘riscos de erro”, a concessao de liminar
ndo deve ser considerada o auge do processo. Nas causas em que foi concedida a
liminar, a resolucdo rapida do litigio impde-se, sob pena de onerar-se excessivamente
o réu com a demora da prestagao jurisdicional.

(d) A criacdo legislativa de mecanismos que propiciem a realizacdo mais rapida da
tutela jurisdicional, naturalmente atribui maior poder de interpretacdo ao juiz, ja que o
legislador ndo € capaz de regular especificamente todas as situagdes carentes de tutela
que emergem na sociedade. Este fendmeno exige participacdo maior do juiz na
realizacdo dos direitos subjetivos, que somente sera proveitosa se se observarem
algumas condigdes essenciais para tanto. Queremos com isso dizer que a aplica¢do dos
principios juridicos que t€ém sido positivados pelas reformas recentes requer terreno
fértil, sob pena de ndo se realizarem os objetivos indicados nos arts. 1° e 3° da
Constitui¢do Federal. Para tanto, pensamos que sdo imprescindiveis as seguintes
condigdes, dentre outras: (a) o juiz deve ter sensibilidade social, mostrando-se estar
realmente — ¢ ndo virtualmente — inserido em um Estado Democratico de Direito; (b) o
juiz deve fundamentar convincentemente as suas decisdes, de modo que ndo apenas as
partes ou os demais orgaos jurisdicionais (recorridos ou para as quais se recorrem)
sejam persuadidos do acerto da decisdo, mas também a propria sociedade ou
comunidade na qual o juiz se insere; (c) o juiz deve ter tempo para se dedicar ao
exame da causa; e (d) o Poder Judiciario deve se preocupar com a estabilidade de suas
decisoes e orientagoes. Nao sendo assim, estardo fadadas a se frustrar as aspiracdes
das reformas recentes, que, ajustando-se a um contexto constitucional mais amplo,
ampliaram os poderes do juiz, como se viu.

Com a emenda constitucional n°45 de 2004, somente confirmou o que ja
era obvio: a necessidade de uma quantidade minima de juizes de Direito e
resolucdo dos litigios em um prazo razoavel, mas que ¢ sempre bom que sejam

lembradas. A respeito dessa reformas, WAMBIER; MEDINA (2005, p.30-31):

O principio consagrado no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, assim, ndo tera
aplicagdo satisfatoria, por exemplo, se 0s juizes ndo tiverem tempo para proferir suas
decisdes. Ao mesmo tempo em que o Estado deve investir no aprimoramento dos
juizes, capacitando-os regularmente para enfrentar os novos problemas juridicos, deve
propiciara existéncia de quantidade condizente de juizes em proporgdo a quantidade
de litigios que urgem na sociedade. O art. 93, XIlI, inserido na Constituicdo Federal
pela EC n. 45/2004, segundo o qual “o niimero de juizes na unidade jurisdicional sera
proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populagdo”, ajusta-se a esta
aspiragdo. O mesmo se pode dizer do disposto no art. 93, II e, segundo o qual “ndo
sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do
prazo legal, ndo podendo devolve-lo ao cartorio sem o devido despacho ou decisao”.

O Codigo de Processo Civil (Let n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973)
vigente tem enorme influéncia dos ensinamentos de Liebman, talvez o mais
conhecido deles, seja a sobre teoria, elementos e condigdes da acdo. O CPC
brasileiro, porém, ao longo de sua vigéncia, a despeito de ser um monumento

juridico-cientifico, tem revelado descompasso com sua finalidade primeira, que ¢
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a instrumentalizacdo da obtencdo do direito material. Falar-se em crise do
processo civil ou crise do judicidrio. A busca por aperfeicoamentos tem gerado a
edicao de muitas leis federais com o objetivo de modificar o CPC.

E possivel separar as modifica¢cdes no CPC em 3 mini-reformas:

1) A mini-reforma de 1994/1995, que introduziu a antecipacao de tutela
(espécie de medida urgente, que se distingue das acdes cautelares pela
satisfatividade), Lei 8952/94, e reformulou o recurso de agravo (contra decisdes
interlocutoérias), Lei 9139/1995(introduziu a tutela monitoria).

2) A mini-reforma de 2001/2002, modificou a regéncia de recursos como
a remessa ex officio, o agravo, a apelacdo e os embargos infringentes, reduzindo
em muito o espectro de cabimento deste Ultimo(Lei 10.352/2001). Ademais,
houve preocupacdo em enrijecer as sangdes por descumprimento de ordens
judiciais (Lei 10358/2001), e, por fim, o aperfeicaram-se as regras para
antecipacao de tutela, trazendo do direito francés as astreintes, com a finalidade
de compelir o devedor de obrigagdo de fazer ao adimplemento in natura,
estabelecendo-se a fungibilidade entre os provimentos cautelares e os
antecipatdrios de tutela, e modificando-se regras do processo de execugdo (Lei
10444/2002).

3) A mini-reforma de 2005/2006 reduziu o dmbito de cabimento do
agravo de instrumento, fixando o agravo retido como regra geral (Lei
11187/2005), eliminou o processo de execug¢dao fundada em titulo judicial,
incorporando-a como parte do processo de conhecimento, sob o titulo de
"cumprimento da sentenca" (Lei 11232/2005), criou a possibilidade de o tribunal,
durante a apreciacdo do recurso de apelacdo, sanear nulidades relativas, ao invés
de cassar a sentenca e devolver ao juizo a quo, ¢ instituiu a simula impeditiva de
recursos (Lei 11276/2006). Por fim, a institui¢do da possibilidade de o juiz,, de
plano, julgar improcedente um pedido formulado desde que se trate de matéria de
direito e sobre a qual ja haja, no juizo, sentenca de total improcedéncia (Lei
11277/2006).

A respeito dessas reformas setoriais do codigo vigente observamos que

para além de modificagdes instrumentalistas na legislacdo, elas também sao
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acompanhadas de um aspecto ideoldgico, a magistratura também estd vinculada a
uma postura instrumentalista buscando uma resposta jurisdicional realmente util.

Em sua tese CUNHA (2000, p. 102-103) discorre brilhantemente sobre o tema:

Conquanto se cuide de mini-reformas ou de reformas setoriais no Codigo ainda
vigente, o fato é que essas tendem a ser mais significativas pelo aspecto ideoldgico
que as acompanha do que o novo modelo processual trazido pelo Cédigo de Processo
Civil de 1973 em relacdo ao Codigo de 1939. Comparando esses textos pela
perspectiva deste fim do século, vé-se que o Codigo de 1973 ndo alterou
substancialmente o modelo processual existente, muito embora tivesse revestindo de
melhor aspecto estético alguns institutos, aperfeicoando outros e, sem duvida
introduzindo alguns pregressos substanciais™. Ja as refomas operadas no mesmo
Codigo, a aprtir de 1992, encerraram o compromisso instrumentalista, inclusive o
compromisso da propria magistratura que vem apoiando esta nova onda renovatoria,
afinada com a efetividade dos resultados, com a real utilidade de uma resposta
jurisdicional que deve ser agil no tempo ¢ adequada em substancia as pretensdes de
direito material. A postura da neutralidade deve ser substituida pela postura da
aplicagdo ética do direito.

Apesar de todas as mudangas ocorridas ainda estamos longe de um
processo que atenda as expectativas da populagdo, estamos ainda muito longe da
garantia constitucional de efetivo acesso a justica, que somente tem sentido com

tempestividade. Pondera MENDES (1998, p. 158-159):

Mas a Reforma do cédigo de Processo civil ndo constitui um ponto de chegada. Com
todas as inovagdes que trouxe, ainda ficou longe de proporcionar o processo célere
que desejamos. A caminhada apenas comecgou. Os grandes progressos da dogmatica
processual ainda nos mantém servos de um nimero muito grande de mitos que é
preciso racionalizar com vista a uma justiga segura mas liberta de exageros
preconceituosos que ndo contribuem para sua perfeicdo e a afastam do indispensavel
predicado da tempestividade. O processo civil de marca romanogermanica, que
praticamos por influéncia dos sistemas da Europa continental, ainda ¢
demasiadamente apegado a pressupostos individualistas ligados ao poder dispositivo
das partes, o que atrela o juiz em medida exagerada as iniciativas desta ¢ aos limites
dessa iniciativa, sem meio habeis a proporcionar-lhe maior agilidade na oferta da
tutela jurisdicional a quem tem razao.

Existe uma visdo conservadora da jurisprudéncia e parte de doutrina que
nao aplicam os dispositivos de CPC que sejam compativeis com o mandado de
seguranga ¢ venham a lhe dar maior efetividade e alcance, contudo ha ja forte

corrente que pensa o contrario, como TALAMINI (2005, p.313):

» DINAMARCO, Candido R. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Ver. E ampl. Sio Paulo:
Malheiros, 1995. p. 21-23.

2 MARINONI, Luiz G. A antecipacio da tutela. 4. ed. Ver e ampl. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 21-
23.
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Por outro lado, a inser¢do do mandado de seguranga na tradi¢ao do processo brasileiro
evidencia ndo ser possivel sustentar que sua disciplina juridica seja estanque,
incomunicavel com a do processo civil em geral. Nao procedem as construgdes
destinadas a afastar-lhe a incidéncia das normas do Codigo de Processo Civil que
sejam compativeis com sua estrutura e fungdo. No momento em que o regime geral do
processo civil passou a conter, em determinados pontos, regras que atendem aos fins
de efetividade da tutela e de acesso a justica de modo mais completo do que a
disciplina especifica do mandado de seguranga, estas t€ém de necessariamente lhe ser
aplicadas (v.g., a multa diaria prevista no art. 461, § 4° do CPC).

Para além das mudancas no texto de CPC, essas reformas nos mostram
que também os operadores do direito acordaram para essa nova realidade e assim

as mudangas sdao mais amplas, conforme esclarece CUNHA (2000, p. 107):

E estas modificagdes estruturais que se realizaram no sistema do CPC, traduzem uma
mudanga de mentalidade na concepgdo do processo civil brasileiro, cujos resultados
dependem da compreensdo, pelos operadores do direito, de que a alteragdo estrutural
corresponde na verdade uma alteragdo funcional na tutela dos direitos ou possiveis
direitos, porque esta insita uma dimensdo qualitativa ou substancial quanto ao modo
de encarar a instrumentalidade do processo.
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4 CONCLUSAO

A sociedade estd em constante mutacao e, se o Direito ndo acompanha-
la, perde sua razdo de ser. Nesse diapasdo ¢ importante analisar as reformas que o
processo civil vem sofrendo e que ainda ira sofrer. E o mandado de seguranca se
constitui em auténtico paradigma para a compreensao das técnicas reformistas.

A atualidade do tema ainda se potencializa diante da recente emenda
constitucional n°. 45 - a chamada emenda da reforma do judiciario - que incluiu
no art. 5°, LXXVIII da CF a garantia da celeridade processual, pois diz: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” Na
perspectiva desses avancos ¢ que se deve examinar o mandado de seguranga
como paradigma - de indole até constitucional - das reformas processuais.

Com o presente trabalho demonstra-se que as perplexidades com as
reformas recentes do processo civil ndo se justificam, pois ha quase um século o
mandado de seguranca se dinamiza sem percalcos através de técnicas similares.

Dai que as reformas trazidas pelo legislador processual do século XXI,
podem ser assimiladas e aplicadas na esteira da legitimidade, operacionalidade,
efetividade e constitucionalidade que sempre se reconheceu as técnicas especiais
do mandado de seguranca.

Nessa esteira o Mandado de Seguranca tem uma figura de vanguarda
quanto aos novos institutos que adentram ao Processo Civil.

Contudo passado mais de meio século da lei do Mandado de Segurancga,
inclusive sendo revogado o Codigo de Processo Civil de 1939 sob o qual aquela
estava sob a égire e as diversas reformas que ocorreram posteriormente a 1973
(que podemos classificar em trés épocas principais: 1995/96; 2001/02 ; 2005/06),
deve-se aplicar os institutos previstos no processo civil que déem maior
efetividade e estiverem compativeis como o carater de a¢ao potencializada do
mandado de seguranga, sob pena de limitarmos uma garantia fundamental
prevista na constituicdo e que, portanto, deve ser interpretada da forma mais

ampla possivel.
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Quando se chega nesse ponto do trabalho, entende-se pertinente a licdo
de Barbosa Moreira sobre um “processo socialmente efetivo”, para o glorioso
mestre processo efetivo ¢ (BARBOSA MOREIRA, 2004, p.15): “Querer que o
processo seja efetivo € querer que desempenhe com eficiéncia o papel que
compete na economia do ordenamento juridico. (...) Vale dizer: sera efetivo o
processo que constitua instrumento eficiente de realizagdo do direito material.”

Mais adiante o ilustre jurista acrescenta o adjetivo “social” e apresenta

dois pressupostos (BARBOSA MOREIRA, 2004, p.15-16):

De acordo com o primeiro, sera socialmente efetivo o processo que se mostre capaz de
veicular aspiragcdes da sociedade como um todo e de permitir-lhes a satisfagdo por
meio da Justica. Consoante o segundo, merecera a denominacdo de efetivo, do ponto
de vista social, o processo que consinta aos membros menos aquinhoados da
comunidade a persecucdo judicial de seus interesses em pé de igualdade com os
dotados de maiores for¢as — ndo s6 econdmicas, sendo também politicas e culturais.

Na busca da efetividade social do processo houve e ainda havera
importantes reformas nas leis, contudo de nada adiantara se ndo existir um
engajamento por parte dos operadores do Direito, nesse contexto BARBOSA
MOREIRA (2004, p.27) nos mostra sua reflexao a respeito do primordial papel

do juiz no processo:

O dominio da técnica juridica é predicado de que jamais se podera prescindir num
juiz; estd longe, contudo, de ser bastante. Preparacdo adequada teria de incluir certa
familiaridade com outros ramos de conhecimento humano, como a sociologia ¢ a
ciéncia politica. As escolas de magistratura podem e devem tentar suprir lacunas e
abrir novas perspectivas. Precisamos de juizes compenetrados da relevancia social de
sua tarefa e das repercussdes que o respectivo desempenho produz no tecido da
sociedade. Em época de crises reiteradas e de transformagdes profundas, como esta em
que vivemos, o juiz vé-se convocado a dar mais que mero cumprimento pontual de
uma rotina burocratica. Por dificil que seja, com a carga de trabalho que o oprime,
corresponder a esse chamamento, ndo ha como exonera-lo de uma responsabilidade
que a ninguém mais se poderia atribuir. Pois a verdade ¢é que, sem a sua colaboragdo,
por melhores leis que tenhamos, jamais lograremos construir um processo socialmente
efetivo.

Espera-se, com esse trabalho, fomentar a discussao quanto a necessidade
ou imprescindibilidade da generalizagdo das técnicas processuais diferenciadas,

pois desta compreensdao depende a autenticidade da funcao jurisdicional e do
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processo civil sob a Otica constitucional. Afinal o processo existe para a

sociedade, e ndo a sociedade para o processo.
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