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I. Com o surgimento do moderno Estado de Direito, em
que a atividade da Administracdo Publica deve estar limi-
tada pelas leis, ganhou vulto o problema da protecdo dos
direitos individuais contra atos ilegais daquela Administracao.

Mas, mesmo na época das monarquias absolutas, os
excessos das autoridades inferiores eram coibidos e, para isso,
usava-se, muitas vezes, da autoridade judicial.

Por isso, em certa fase de sua histéria, quando ainda
estava sujeito ao regime colonial da monarquia absolutista



60 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

de Portugal, o Brasil via muitas das questdes entre a Fazenda
Publica e os particulares decididas pelos tribunais judiciais.?!

II. Durante o periodo imperial, por influéncia do cons-
titucionalismo francés, foi criado um Conselho de Estado, com
funcoes politicas, administrativas e até mesmo de Contencioso
Administrativo.? Mas uma certa tendéncia de notaveis juristas
da época para a unidade de jurisdicdo, aliada a imperfeicdo
dos textos legais fixadores da competéncia desse Conselho
levaram a concluir que a solucdo de litigios entre particulares
e a Administracdo pelo Conselho de Estado era excepcional,
cabendo a predominéncia nessa funcido ao Poder Judicirio.3

Com a proclamacdo da Republica em 1889, foi extinto o
Conselho de Estado e tornada incontestavel a unidade de ju-
risdicdo, isto é, o cidaddo, para defesa de seus direitos lesados
pela Administracdo Publica, teria ao seu dispor o Poder
Judiciario.

III. Todavia, as formas processuais usadas no Poder
Judiciario eram insatisfatoérias para protecdo de certos direi-
tos do individuo contra aquela Administracdo. Uma das prin-
cipais falhas estava na sua incapacidade para atender aos
casos em que o direito violado ndo pudesse ser substituido
pela reparacdo pecuniaria do dano.

Para contornar essa dificuldade, tentou-se o uso dos pro-
cedimentos possessoérios, cujas principais caracteristicas con-
sistem na maior celeridade e em levarem a execucdo especifica
do julgado, em vez da forma de reparacdo pecuniaria do dano.*

1. Conf. VISCONDE DO URUGUAY, «Ensaio sobre o Direito Ad-
ministrativo», vol. I, ps. 136, 138, 141, Rio, 1862.

2. D. de 22-11-1823 e Constituicdo do Império, art. 142. Suprimido
pelo art. 32 do Ato Adicional de 12-8-1824, foi restabelecido pela Lei
234, 29-11-1841.

3. Veja-se Parecer do Conselho de Estado aprovado pelo Impe-
rador em 22-12-1866, in REGO DE BARROS. «Apontamentos sobre o
Contencioso Administrativo», ps. 71 e segs., especialmente 86 a 88,
Rio, 1874.

4. CELSO AGRICOLA BARBI, «Mandado de Seguranca», p. 54,
n. 444, ed., Rio, 1976.
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Mas essa técnica processual pressupunha a admissio da
existéncia da posse de direitos pessoais, o que foi repelido por
numerosos juristas e pela jurisprudéncia do mais alto tribu-
nal do pais.5

Também ndo obteve éxito, na pratica, a acio anulatdria
de atos da Administracdo, criada no art. 13 da Lei n° 221, de
20-11-1894 .6

IV. Melhor resultado foi obtido com a ampliacdo do
campo de incidéncia do habeas-corpus, o qual, pela acdo da juris-
prudéncia, passou a ter como objeto ndo apenas os atos de
autoridade ptublica atentatérias a liberdade corporal, mas tam-
bém a violacdo de outros direitos individuais. Criou-se, assim,
uma doutrina brasileira do habeas-corpus; mas a reforma cons-
titucional de 1926 veio fazer retornar aquele remédio judicial
apenas a protecao da liberdade corporal, com o que se destruiu
aquela florescente e brilhante construcao doutrinaria e juris-
prudencial.

V. Quando da elaboracdo da Constituicio Federal de
1934, por iniciativa de Jodo Mangabeira, e com a colabo-
racdo de Themistocles Cavalcanti, Carlos Maximiliano etc.,
criou-se no seu art. 113, XXXIII, um instituto juridico com
o nome original de mandado de segquranca, destinado a defesa
de direito certo e incontestavel, ameacado ou lesado por ato
manifestamente ilegal ou inconstitucional de qualquer auto-
ridade publica. Ficou ainda expresso que o procedimento seria
o mesmo do habeas-corpus.?

5. Contra a posse de direitos pessoais; RIBAS, «Da posse e das
acOes possessérias», ps. 274/5, Séo Paulo, 1901; LAFAYETTE, <«Direito
das Coisas», vol. I, p. 75, nota 147, 5* ed., Rio, 1943; Acérddos do Su-
premo Tribunal Federal em 13-05-1893, 14-12-1895, 24-04-1901, 21-06-1902
e 20-04-1903, apud PAULO RODRIGUES TEIXEIRA, «A Posse e os
interditos possessérios», Rio, 1923.

6. Sobre os motivos do insucesso dessa acéo, vejam-se A. BUZAID,
«Do mandado de seguranca», in REVISTA FORENSE, 164/7 e segs.;
e CELSO AGRICOLA BARBI, op. cit, p. 56, n. 46.

7. A Lei n° 191, de 16-01-1936, regulamentou minuciosamente o
procedimento da nova agédo assim criada. Mais tarde, o C. Pr. Civ. de

1939 substituiu as normas da Lei n° 191,
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A Carta Constitucional outorgada de 1937 nao incluiu o
mandado de seguranca, mas o art. 141, § 24, da Constituicao
Federal de 1946, deu-lhe novamente garantia constitucional e
o aperfeicoou, ao suprimir a exigéncia de que a ilegalidade
fosse manifesta. A Emenda Constitucional n° 1, de 17-10-1969,
que atualmente contém a Constituicao Federal do pais, dispoe
no art. 153, § 21: “conceder-se-a mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo ndo amparavel por habeas-
corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder” .®

Dando-se um balanco rapido na situacdo atual, observa-
se que a protecdo dos direitos individuais contra atos ilegais
da Administracdo Publica se faz pelo uso das formas proces-
suais comuns (agoes de procedimento ordinario, sumarissimo
ou especial, utiliziveis também contra outros particulares) e
pelo mandado de seguranca. Quando, por determinadas cir-
cunstancias, o individuo nao puder, ou nao quiser, usar o man-
dado de seguranca, a lei lhe faculta utilizar aquelas outras
vias processuais.

Todavia, como o mandado de seguranca é o mais rapido
e eficaz dos procedimentos para defesa contra atos ilegais da
Administragdo, é natural que os individuos o prefiram, e s6
se utilizem dos outros meios processuais, quando aquele for
inviavel .

A seguir, e especialmente para os leitores estrangeiros,
serao expostas as principais caracteristicas do mandado de
seguranca .

1. Nos primeiros tempos da aplicacdo do instituto, sur-
giram acentuadas divergéncias acerca de sua natureza juri-

8. O procedimento do mandado de seguranca estd regulado prin-
cipalmente na Lei n¢ 1.533, de 31-12-1951, modificada, em parte, pelas
Leis ns. 2.770, de 04-05-1956, 4.166, de 04-12-1962, 4.348, de 26-06-1964,
4.357, de 16-07-1964, 4.862, de 29-11-1965, 5.021, de 09-06-1966, 6.014,
de 27-12-1973, 6.071, de 03-07-1974.
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dica e alguns lhe negaram o carater de acdo judicial.® Mas
atualmente prevalece a opinido de que seu uso é exercicio do
direito de acdo, de modo que se pode falar em acdo de man-
dado de seguranca.

Hé, porém, discordancia quanto ao tipo de acdo, afir-
mando alguns que € acdo constitutiva,1° outros, que é acdo
mandamental, ! enquanto terceiros o deixam com caracteriza-
¢do imprecisa .12

Sob o prisma do direito de acdo, o mais acertado é con-
sidera-lo como acdo de cognicdo, ou de conhecimento, apenas,
e que, conforme o caso, podera ser condenatéria, declaratéria
ou constitutiva, uma vez que, na pratica, pode ele visar a
obter sentenca de qualquer dessas modalidades.

Como no processo do mandado de seguranca s6 se admite
prova documental, a conclusdo mais completa é que ele é agdo
de cognicdo, ou conhecimento, que se exerce através de pro-
cedimento especial da mesma natureza, e caracterizado por ser
procedimento documental e com forma especial de execucédo
do julgado.®

9. Acé6rdio do TIMG, em 28-10-1940, in REVISTA FORENSE,
86/404; voto do Ministro CARVALHO MOURAO, no MS n. 60, in Ar-
quivo Judiciario, vol. 39/246.

10. SEBASTIAO DE SOUZA, «Dos Processos Especiais», p. 50,
Rio, 1957. :

11. LOPES DA COSTA, «Direito Pocessual Civil Brasileiro», vol
IV, p. 431, 2* ed.; PONTES DE MIRANDA. «Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil de 1939», vol. VIII, p. 206, vol. V, ps 148/9, 3* ed. —
Rio, 1959, 1960. JORGE SALOMAO, «Execucéo de sentenca em mandado
de seguranca», p. 51, Rio, s/data.

12. THEMISTOCLES CAVALCANTI, «<Mandado de Seguranca», p.
22, 4* ed,, Rio, 157; CASTRO NUNES, «Mandado de Seguranca», ps. 71 e
75, 5* ed., Rio, 1956; L.E. BUENO VIDIGAL, «Mandado de Segurancay,
ps. 199 e 200, Sédo Paulo, 1953.

13. CELSO AGRICOLA BARBI, op. cit, p. 73 — n. 64. Em sen-
tido aproximado do texto. ARNOLDO WALD, «Da natureza processual
do mandado de seguranca», in Revista da Procuradoria Geral da Gua-
nabara, vol. 16/36; TOMAS PARA FILHO, «A execucdo do mandado de
seguranga», in RT., vol. 418/42; J. 1. BOTELHO DE MESQUITA, «Da
propositura da acdo de mandado de seguranca», in RT, vol. 418/21.
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2. O primeiro requisito para que um direito seja pro-
tegido por mandado de seguranca é que ele seja liquido e
certo. Essa expressao € usada no texto garantidor do instituto
na Constituicdo Federal, sendo fundamental para compeensao
deste. Surgiu ela na doutrina brasileira do habeas-corpus
mencionada mais acima, mas nao chegou a ter ali conceituacéo
precisa.

No inicio da aplicacdo do mandado de seguranca, alguns
juristas entenderam que direito liquido e certo é o direito
evidente, claro, indiscutivel .1* Essa opinido, porém, apesar de
ainda contar com alguns defensores, estd superada.

Prevalece, acertadamente, no momento, a construcao cujas
origens estdo principalmente na opinido do Ministro COSTA
MANSO; segundo este, o direito subjetivo, o direito da parte,
é constituido de uma relacdo entre a lei e o fato. A lei é
sempre certa e incontestavel, ndo podendo o juiz se eximir de
despachar, ou sentenciar, mesmo em caso de siléncio ou obs-
curidade dela. O fato, em que se funda o direito subjetivo, é
que, em cada caso concreto, devera ser certo e incontestavel,
sem o que o direito decorre dele nao podera ser protegido pela
via do mandado de seguranca. Conclui ele que, desde que o
fato seja certo e incontestavel, resolvera o juiz a questdo de
direito, por mais intrincada e dificil que se apresente, para
conceder ou negar o mandado de seguranca.l

Como se vé das idéias acima expostas, o conceito de di-
reito liquido e certo é tipicamente processual. Quando acon-
tecer um fato que der origem a um direito subjetivo, esse

14. Voto de desempate do Ministro EDMUNDO LINS no julga-
mento do MS 476, no STF, em 27-10-1937, in REVISTA FORENSE,
vol. 73/536.

15. Voto proferido no MS 333, em 09-12-1936 — apud CASTRO
NUNES, op. cit., 92/3. No sentido do texto, LOPES DA COSTA, op.
cit., vol. IV, p. 145 e segs.; BUENO VIDIGAL, op. cit, p. 143;
SEBASTIAO DE SOUZA, op. cit.,, p. 48; PONTES DE MIRANDA, op.
cit,, vol. V, p. 161; SEABRA FAGUNDES, «O controle dos atos admi-
nistrativos pelo Poder Judicidrio», p. 308, 3* ed. Rio, 1954; JORGE SA-
LOMAO, op. cit., ps. 41, 42; ARNOLDO WALD, op. cit.,, p. 125.
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direito, apesar de realmente existente, s6 sera liquido e certo
se o fato for indiscutivel, isto é provado documentalmente e
de forma satisfatéria. Se a demonstracio da ocorréncia do
fato depender de outros meios de prova, o direito subjetivo
surgido dele existira, mas ndo sera liquido e certo, para efeito
de mandado de seguranca. Nesse caso, sua protecdo s6 po-
deri ser obtida por outra via processual.

3. O mandado de seguranca, como as acOes em geral, s6
pode ser requerido pelo titular do direito ameacado ou lesado,
vale dizer, o autor deve ter legitimatio ad causam.

Todavia, o art. 3° da Lei n° 1.533/41 criou um caso especial
de substituicdo processual, ou legitimacdo anomala, permitin-
do que o titular de direito liquido e certo, decorrente de direito
de terceiro, em idéndicas condicOes, possa usar o mandado em
favor do terceiro, isto é, do direito deste, caso seu titular nao
o faca em prazo razoavel, apesar de notificado judicialmente
para isso.

Desde a primeira lei ordinaria que regulou o procedimento
do mandado de seguranca, existiu o proposito de permitir seu
uso em defesa de interesse legitimo, que nao chegasse a cons-
tituir direito subjetivo, mas tivesse reconhecimento legal.
Isto se da, v.g., em caso de cargo publico cujo provimento deva
ser feito dentre os aprovados em concurso, mas sem obedecer
a ordem de classificacio. Se a autoridade nomeia pessoa nao
habilitada no concurso, ndo fere direito subjetivo de nenhum
dos aprovados, porque nenhum deles tem direito & nomeagéo
mas fere interesse legitimo, porque a nomeacdo tem de ser
dentre eles.16

Todavia, os Tribunais, pouco afeitos a diferenca entre
direito subjetivo e interesse legitimo, ou pela defeituosa reda-
cdo da lei, ndo aplicaram a norma, tendo, em alguns casos,
exigido que todos os aprovados no concurso formassem litis-
consoOrcio ativo necessario, para, assim, completarem a legi-

timacao.

16. Art. 6° § 1°, da Lei 191/36; art. 1°, § 2° da Lei n° 1,533/51.
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Mais recentemente, a protecdo de alguns desses interesses
legitimos veio a ser feita pela acdo popular, como se mostrara
mais adiante.

O mandado de seguranca pode ser requerido por pessoa
natural ou juridica e, entre estas, tanto as pessoas de direito
privado como as de direito publico. As associacOes de classe
podem usa-lo para defesa de direito proprio, mas ndo para a
defesa de direito dos seus associados. 17

4. O art. 5% I, da Lei n° 1.533/51 dispde que nao cabe
mandado de seguranca quando se tratar de ato do qual caiba
recurso administrativo com efeito suspensivo, independente-
mente de caucdo; é a chamada exigéncia da prévia exaustao
da via administrativa. Essa limitacdo legal constitui restricdo
por falta de interesse de agir, porque se entende que, en-
quanto a questdo puder ser resolvida administrativamente,
ndo ha necessidade do uso da via judicial.

Apesar de expressamente exigida na lei essa exaustdo, os
Tribunais freqiientemente a consideram dispensavel, mesmo
sem considera-la inconstitucional.8

9. O objeto do mandado de seguranca deve ser um ato
de autoridade publica, comissivo ou omissivo. Em principio,
sdo os atos das autoridades administrativas; mas os atos de
natureza administrativa, mesmo quando praticados por auto-
ridade judicidria ou do legislativo, podem ser objeto do
mandado.

Equiparam-se legalmente as autoridades publicas as pes-
soas naturais ou juridicas com funcoes delegadas de Poder
Publico, mas s6 no que se referir ao exercicio dessas funcoes,
como, v.g., estabelecimentos de ensino particular, quando mi-
nistrarem cursos reconhecidos pelo Estado.

17. Acé6rddo do STF no MS 6.889, em 01-07-1959, in Didrio da
Justica de 11-07-1960.

18. A regra legal ndo fere o texto do art. 153, § 4°, da CF, segundo
0 qual «a lei ndo poderd excluir da apreciacio do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual», porque ndo vedacdo a levar o
caso ao Judicidrio, mas simples restricdo temporaria, sem causar pre-
juizo ou impor condicdo onerosa.
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Mesmo que o ato violador de direito seja baseado em lei,
poderé ser usado o mandado, se a lei for inconstitucional. Do
mesmo modo, o ato baseado em decisOes normativas (regula-
mentos, instrucdes gerais, portarias etc.) quando elas ferirem
a lei ou a Constituicao.

Quando, sob a forma de lei, se encobrir ato materialmente
administrativo, podera ser usado o mandado contra ele.

6. Historicamente, o mandado de seguranca ndo surgiu
para dar protecdo contra atos do Poder Judiciario. Mas, apesar
de grandes resisténcias iniciais, a jurisprudéncia admite hoje
0 seu uso contra esses atos, mesmo quando praticados em
processos de natureza contenciosa, no exercicio da funcédo ju-
risdicional.

De acordo com a jurisprudéncia mais recente, s6 é admis-
sivel o uso do mandado de seguranca contra ato jurisdicional
quando ndo houver recurso com efeito suspensivo e a ilega-
lidade causar dano irreparavel cabalmente demonstrado.®® E
pacifico também que ndo pode ser utilizado o mandado contra
sentenca judicial passada em julgado.20

7. No que se refere aos atos do Poder Legislativo, é
possivel o uso do mandado contra aqueles que tenham natu-
reza e forma de ato administrativo; do mesmo modo, contra
os que tenham aquela natureza, mas tenham forma de lei.

Mas, contra a lei em tese, para tacha-la de inconstitu-
cional e anuli-la, ndo é admissivel o mandado.?! Nesse caso,
a solucdo é atacar o ato praticado com base na lei inconstitu-
cional. O mandado atacard o ato, mas deixara de pé a lei,
porque ele ndo se destina a anular a lei viciada de inconstitu-
cionalidade, mas sim o ato praticado com assento nela.

8. O mandado de seguranca pode visar a ato ja prati-
cado, ou pode ter carater preventivo, quando houver justo
receio de ameaca de lesdo de direito do individuo.

19. Acé6rdio do STF em 05-12-1973, no RE 76-909, in RTJ do

STF, vol. 70/504.
. 20. Sumula n. 268 do STF, da jurisprudéncia ai dominante.

21. Stmula n. 266 do STF: «N&o cabe mandado de seguranga
contra lei em tese».
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Nio serve ele de acdo de cobranca, de modo que os efeitos
patrimoniais por prejuizos pecunidrios causados antes da pro-
positura da acdo ndo sdo abrangidos expressamente pela sen-
tenca. Todavia, a lei admite implicitamente que haja decisdo
nio expressa sobre eles. Tanto assim que prevé a execugao
para o recebimento dessas quantias. Mas essa execucdo sera
feita separadamente da execucdo da sentenca concessiva do
mandado e obedecerda a forma das demais execucdes por quan-
tia certa contra a Fazenda Publica.

9. Quando a Constituicdo Federal de 1934 criou o man-
dado de seguranca, procurou simplifica-lo, dando-lhe o proce-
dimento do habeas-corpus. Em conseqiiéncia, ao despachar a
peticdo, o juiz mandava requisitar informacGes a autoridade
que praticara o ato acusado de ilegal. A citacdo da pessoa
juridica de direito publico a cujos quadros ela pertencia sé
se fazia depois. Com o tempo, foi suprimida aquela citacio,
s6 restando o pedido de informacdes, como se vé na lei atual-
mente vigorante.

Por isso, parte da doutrina entende que o réu, a parte
passiva no processo do mandado de seguranca € aquela auto-
ridade.? Parece, porém, mais correto entender que a parte
passiva no mandado de seguranca nao é a autoridade e sim
a pessoa juridica de direito publico a cujo servico ela praticou
o ato.? No direito brasileiro em geral, as acles judiciais sdo
contra a pessoa juridica de direito publico, porque esta é que
vai sofrer o resultado da sentenca desfavoravel; além disso,
o funcionario ndo age em nome e interesse préprios, mas sim
do Poder Publico. O mesmo se deve dizer da acdo proposta
pela forma de mandado de seguranca, ndo havendo razoes que
Jjustifiquem conclusdo diferente.

10. Ha casos em que a concessdo do mandado de segu-
ranca pode afetar direito de terceiro, v.g., se requerido contra

22. SEBASTIAO DE SOUZA, op. cit., ps. 48/9; LOPES DA COSTA,
«Manual de Direito Processual Civil», ps. 319 a 320, Rio, 1956; H. MO-
RAIS E BARROS, «As liminares do mandado de seguranga», p. 69,
Rio, 1963; ARI FLORENCIO GUIMARAES, «O Ministério Ptiblico e o
mandado de seguranca», ps. 167, 8, Curitiba, 1959.
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a nomeacao ou promocdo de um funcionirio, ou contra a con-
cessao de servico de utilidade publica a certa empresa. Nesse
caso, esse terceiro deve ser também citado para defender seu
direito, que sera sacrificado se concedido o mandado. Con-
figura-se ai verdadeiro caso de litisconsércio passivo necessa-
rio. A doutrina e a jurisprudéncia inicialmente se recusavam
a reconhecer esse litisconsércio nesse procedimento, mas a
orientacao recente €, acertadamente, nesse sentido.?

11. Desde sua primeira regulamentacdo legal, fixou-se
em 120 dias o prazo dentro do qual deve ser requerido o man-
dado. Esse prazo ndo é de prescricdo do direito, mas sim de
decadéncia do uso daquela forma processual; por isto, o indi-
viduo que ndo defender seu direito naquele prazo pela via do
mandado de seguranca, podera fazé-lo pelas vias processuais
comuns.

O prazo de 120 dias, a rigor, s6 se justificaria se o man-
dado ndo se destinasse a decidir definitivamente a contro-
vérsia. Mas como isso ndo acontece e como ele é hoje de uso
comum, ndo se V€ razao para impedir sua utilizacdo ap0s
aquele prazo, porque o direito substancial a ser defendido nao
prescreveu. Todavia, por forca da tradicdo, as sucessivas leis
vém repetindo a norma sobre prazo e a jurisprudéncia é rigo-
rosa na sua aplicacédo.

12. Caracteristica importantissima do procedimento do
mandado de seguranca é que, quando for relevante o funda-
mento da acdo e a demora natural no andamento do processo
puder tornar ineficaz a sentenca final, o juiz pode suspender
o ato que motivou a demanda.

Trata-se de verdadeira medida cautelar inserida no pro-
cedimento do mandado, porque pressupoe os requisitos dela, a

23. SEABRA FAGUNDES, op. cit.,, p. 338; THEMISTOCLES CA-
VALCANTI, op. cit.,, p. 313.

24. Ac6rdio do STF, em 24-08-1971, no RE 71.992, in RTJ, vol.
59/596; idem em 19-02-1973, no RE 70.042, in RTJ, vol. 64/777.
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saber o fumus boni juris e o periculum in mora.® Usando
expressio adequada de Carnelutti, pode-se dizer que existe
ai uma fase cautelar no processo.

Essa cautelar tem prazo de vigéncia, que varia de 60
a 90 dias. '

Quando a execucdo dessa cautelar puder causar lesao grave
a ordem, a salde, 4 seguranca e a economia publicas, o pro-
curador da pessoa juridica de direito publico ré na acdo pode
pedir a suspensido da execucdo da medida cautelar ao Presidente
do Tribunal, ao qual caberi julgar o recurso contra a futura
sentenca final.

13. O procedimento do mandado de seguranca, inspi-
rado diretamente no do habeas-corpus e, por isso, no direito
anglo-sax6nio, difere dos procedimentos oriundos do direito
portugueés, que tém base no direito comum europeu e no romano.

Exemplo disso encontra-se logo no inicio do procedimento,
quando se da ciéncia da demanda ao réu. Nos demais proce-
dimentos do direito brasileiro, a regra é fazer a citacdo por
mandado ou, excepcionalmente, pelo correio ou por editais.
No art. 213 do C. Pr. Civ. estd expresso que a citacdo € o
ato pelo qual se chama o réu a fim de se defender. Enquanto
isto, no mandado de seguranca, pela ja mencionada influén-
cia do procedimento do habeas-corpus, o juiz, em vez de man-
dar citar o réu, requisita informacdes a autoridade que pra-
ticou o ato argiiido de ilegal.

Ha, todavia, natural tendéncia a “romanizar” o proce-
dimento do mandado de seguranca, de modo a integra-lo no
sistema geral do direito processual do pais, cujas origens re-
motas, como ja se disse, sdo romanas. Por isso, a requisicdo
de informacoes é interpretada como verdadeira citacao inicial;
e a autoridade a qual é feita essa requisicdo é considerada

- 25. Certos abusos na concessdo dessa cautelar levaram o legis-
lador a ndo admiti-la quando se tratar de recebimento de vencimentos
e outras vantagens pecunidrias por funciondrios publicos, e em outros
casos: Lei n® 2.770, de 04-05-1956, Lei n° 4.348, de 26-06-1964; Lei n® 5.021,
de 09-06-1966. :
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como representante da pessoa juridica de direito publico, para
o fim de receber a citacao.

Na mesma linha de pensamento, as informacées prestadas
por aquela autoridade coatora sdo consideradas como verda-

deira contestacdo, apesar de ndo terem o nome tradicional
desta .26

14. Depois de prestadas as informacoes pela autoridade
coatora, deve ser ouvido o Ministério Publico, segundo o art.
10 da Lei n* 1.533/51. A lei ndo é clara quanto a funcdo
daquele 6rgao no mandado de seguranca, parecendo mais cor-
reto entender que ele deve atuar na qualidade de defensor
da pessoa juridica de direito publico que ird sofrer as conse-
qiiéncias da concessdo do pedido.?” Todavia, a maioria dos
doutrinadores sustenta que o Ministério Publico deve apenas
agir imparcialmente, como fiscal da correta aplicacdo da lei.

15. Caracteristica importantissima do mandado de se-
guranca € que nele s6 se admite prova documental, o que levou
a considera-lo como procedimento documental.

Além dessa restricio ao tipo de prova, existe outra,
quanto ao tempo de apresentacdo da prova: o autor deve
apresenta-la com a peticdo inicial; o réu deve fazé-lo com as
informacoOes (contestacdo). Dada a rigidez do procedimento,
o juiz habitualmente nao manda ouvir o autor sobre os docu-
mentos que forem apresentados pelo réu, o que constitui exce-
cdo ao principio geral de que o juiz ndo pode sentenciar com
base em documento sobre o qual nao tenha ouvido a parte
contraria & que o apresentou.

- ~16. As despesas de custas serdo atribuidas pela sen-
tenca a parte vencida. Quando julgado procedente o pedido
do autor, aquelas despesas caberdo a pessoa juridica de direito

26. Todavia, ndo se considera como ficta confessio a falta de apre-
sentacdo das informacdes da autoridade coatora no prazo legal de 10 dias,
porque a deciséo favordvel do mandado de seguranca s6 se pode basear-
se em prova escrita preconstituida e ndo em presuncdo. Nesse sentido,
acérddo do STF em 23-05-1973, na AR 867, in RTJ. vol. 67/27.

27. CELSO AGRICOLA BARBI, op. cit., ps. 223 e 229. .
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publico a cujo servico a autoridade coatora praticou o ato
argiiido de ilegal, e ndo a essa autoridade, porque parte pas-
siva € a pessoa juridica e nao a autoridade.

No que se refere as despesas com honorarios de advogado,
o Supremo Tribunal Federal ja firmou jurisprudéncia no sen-
tido de nao se aplicarem os principios do C. Pr. Civ. sobre o
assunto, de modo que o vencido nao deve ser condenado a pagar
honorarios de advogado do vencedor.2

17. A sentenca que julgar procedente o pedido de man-
dado de seguranca pode ser declaratéria ou constitutiva, con-
forme, no caso concreto, se tratar de mera declaracdo de nuli-
dade de ato administrativo, ou se se tratar de sua anulacdo.?®

Como no mandado de seguranca a sentenca pode ser para
compelir a Administracdo a praticar determinado ato, isto €,
a um facere, parte ponderavel da doutrina admite que, nesse
caso, a sentenca sera condenatoria .30

18. A questdo da coisa julgada nas sentencas que de-
cidirem o mandado de seguranca teve evolucdo das mais in-
teressantes.

Quando a Constituicio Federal de 1934 criou o instituto,
foi para uso em casos excepcionais. Por isso prescreveu que
ele s6 seria cabivel se concorressem dois requisitos especifi-
cos: direito certo e incontestavel; e que a violacdo desse di-
reito fosse por ato manifestamente ilegal. Vale dizer, nao

28. Sutmula n. 512 do STF. Veja-se CELSO AGRICOLA BARBI,
op. cit.,, ps. 242 a 244, n° 213, e a bem fundada critica feita aquela Sa-
mula n. 512 por J. C. BARBOSA MOREIRA no seu artigo «<Mandado de
seguranca e condenacdo em honorarios de advogado», in «Direito Pro-
cessual Civily, ps. 238 e segs., Rio, 1971.

29. No direito anterior, ndo se admitia a possibilidade de uma sen-
tenca do Poder Judiciario anular ato da Administracdo Publica, por-
que isto implicaria em violar o principio da separacdo e independéncia
dos Poderes. Mas a controvérsia sobre o assunto ja cessou, admitindo-
se, atualmente, de forma pacifica, essa anulacdo. Conf. CELSO AGRI-
COLA BARBI, op. cit.,, p. 248, nota 316.

30. J. I. BOTELHO DE MESQUITA. op. cit., ps. 19 e segs.; TO-
MAS PARA FILHO, op. cit., ps. 41 e segs.
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bastaria qualquer ilegalidade na violacdo do direito: ela deveria
ser clara, evidente, manifesta .

Desse modo, poderia acontecer que o juiz, apesar de reco-
nhecer ter havido violacdo de direito certo e incontestéavel,
viesse a negar o mandado, por entender que o ato violador
nao era manifestamente ilegal.

Nesse caso, seria natural que se permitisse a parte voltar
a pleitear seu direito por outras vias processuais, v.g., por
acao de procedimento ordinario. Por isso, o § 33 do art. 113
daquela Constituicdo dispdés que o uso do mandado de segu-
ranca nao prejudicaria o uso das “acOes petitérias compe-
tentes” .

Essa formulacdo ndo era muito correta, porque a expres-
sao petitoria sempre foi usada em contraposicdo a possessoria.
Todavia, o sentido era conhecido, e o § 1° do art. 2° da
Lei n° 191/34 esclareceu o assunto, dispondo que “a deci-
sao do mandado de seguranca ndo impede que a parte reitere
a defesa de seu direito por acao competente, nem que por
esta pleiteie efeitos patrimoniais nao obtidos”.

Entendeu-se, desde logo, que a sentenca concessiva do
mandado de seguranca fazia coisa julgada material, mas a
sentenca denegatoéria nao o fazia.

Mais tarde, a Constituicdo Federal de 1946 suprimiu a
exigéncia de ser manifesta a ilegalidade do ato de autoridade
violador de direito liquido e certo. Com isto, passou a bastar
a ilegalidade e a violacdo do direito daquele tipo.

A supressido daquela exigéncia alterou profundamente a
natureza do mandado de seguranca. Deixou ele entdo de ser
procedimento de uso excepcional e passou a ser apenas um
procedimento documental cabivel sempre que houvesse viola-
cdo de direito liquido e certo por ato ilegal de autoridade.

Durante muito tempo, ndo foram tiradas todas as con-
seqiiéncias dessa transformacdo; e a doutrina mais autorizada
continuou a afirmar que a denegacao do mandado, fosse qual
fosse o fundamento da decisdo, ndo faria coisa julgada, de
modo que o autor poderia renovar a demanda, desde que por
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outra via processual.3' A jurisprudéncia seguiu o mesmo ca-
minho, tendo sido consolidada a do Supremo Tribunal Federal
na Stumula 304, do teor seguinte: “Decisdo denegatdria de
mandado de seguranca, nao fazendo coisa julgada contra o
impetrante, ndo impede o uso da acdo prépria”.

Essa conceituacao é adequada para os casos em que O
mandado for negado porque se a decisdo entender que os fatos
sao incertos, ou por algum outro fundamento que impedir de
examinar se o requerente tem realmente o direito subjetivo
que alega. Nessas hipdteses, como ndo se nega a existéncia
desse direito, tem aplicacdo a regra legal, hoje constante do
art. 15 da Lei n* 1.533/51, podendo o autor pleitear o seu
direito por outra via processual.

Mas quando o mandado for negado porque o juiz con-
cluir que o autor ndo tem o direito subjetivo alegado, isto &,
quando foi decidido o mérito da causa, a sentenca deve fazer
coisa julgada, impedindo o autor de voltar a juizo para reno-
var a demanda em outra via processual.

Esse entendimento ganhou corpo recentemente na dou-
trina.?? E o préprio Supremo Tribunal Federal vem interpre-
tando sua Sumula 304, acima transcrita, como significando
que, se houve julgamento do mérito, isto é, se o juiz reco-
nheceu que o autor ndo tem o direito subjetivo que alega, a
sentenca fara coisa julgada, ndo podendo ser renovada a de-
manda em outra via processual.33 '

19. A sistemética dos recursos contra os julgamentos
dos mandados de seguranca tem sido objeto de modificacoes

31. PONTES DE MIRANDA, op. cit.,, vol. V, ps. 200 a 203; CAS-
TRO NUNES, op. cit, p. 51; M. SEABRA FAGUNDES, op. cit., p.
349; LOPES DA COSTA, «Direito Processual Civil Brasileiro», vol. IV,
ps. 432 a 433; SEBASTIAO DE SOUZA, op. cit., p. 52.

32. HELY LOPES MEIRELLES, «Direito Administrativo Brasi-
leiro», p. 535, Sdo Paulo, 1964; IVAN ORDINI RIGHI, «Da coisa jul-
gada em mandado de seguranca», in RT, vol. 427/21.

33. Acérdao do STF nos ERE n° 65.929, em 16-09-1970, in RTJ,
vol. 55/689; idem na AR 768, em 19-05-1973,in RTJ, vol. 63/11; idem
no RE 76.371, em 25-09-1973, in RTJ, vol. 67/872.
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freqiientes. Na vigéncia do C. Pr. Civ. de 1939, o recurso
usado contra o julgamento por juiz de 1* instancia era o de ape-
lacdo. Posteriormente, a Lei n® 1.533/51, para abreviar a fase
de recursos, dispds que o cabivel contra aquela sentenca seria
o recurso de agravo de peticao.*

Com o advento do C. Pr. Civ. de 1973, a apelacdao voltou
a ser o recurso admissivel contra aquela decisao, tenha ela
ou nao, decidido o mérito, uma vez que foi suprimido do direito
brasileiro o agravo de peticéo.

20. Quando o julgamento da apelacdo se der por maioria
de votos, % o art. 530 do citado Codigo admite seja a decisao
do Tribunal impugnada por embargos infringentes, que cons-
tituem um recurso para o mesmo Tribunal.

No julgamento da apelacdo contra sentenca em mandado
de seguranca, deveria caber esse recurso de embargos infrin-
gentes, porque nao ha razao legal ou de conveniéncia para
tratamento diferente.3¢ Mas a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal firmou-se rapidamente em sentido contrario,
cristalizando-se na Stmula 597, do seguinte teor: “Nio cabem
embargos infringentes de acoérddao que, em mandado de se-
guranca, decidiu, por maioria de votos, a apelacao”.

21. Durante largos anos, a partir da Constituicao Fe-
deral de 1946, as decisoes dos Tribunais Estaduais e Federais,
quando denegatérias de mandados de seguranca, quer os ali
julgados originariamente, quer os decididos por eles em grau
de recurso, podiam ser objeto do chamado recurso ordinario

34. O agravo de peticdo, que desapareceu do direito brasileiro com
o advento do C. Pr. Civ. de 1973, era de curso mais rapido do que a
apelacdo, principalmente porque os prazos para as partes e para os
julgadores eram mais curtos nele do que na apelacéo.

35. No sistema brasileiro, a apelacdo € julgada por trés juizes do
Tribunal competente.

36. Nesse sentido, CELSO AGRICOLA BARBI, «<Embargos infrin-
gentes em mandado de seguranca». in Revista Brasileira de Direito Pro-
cessual, vol. 4, ps. 51 e segs.
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constitucional para o Supremo Tribunal Federal, o qual re-
examinava tanto as questOes de fato como as de direito. Vale
dizer, o Unico requisito para o recurso era a derrota do autor,
nao importando se o direito discutido era municipal, federal
ou estadual.

Essa amplitude no cabimento do recurso para o mais alto
Tribunal do pais mereceu criticas, porque ampliava a atuacio
do Supremo Tribunal Federal a casos em que ndo houvesse
questao de direito federal.3” Todavia, sob o ponto de vista de
garantia dos cidaddos residentes em regides onde os Tribunais
nem sempre estdo livres de influéncias politicas locais, aquela
amplitude se justificava.

Em 01-02-1969, o Ato Institucional n® 6 suprimiu aquele
recurso ordindrio constitucional, supressdo essa que perdura
aé hoje. Essa restricdo de acesso ao Supremo Tribunal Fede-
ral vem sendo objeto de preocupacdo de muitos juristas bra-
sileiros, notadamente porque o Regimento Interno daquela
Corte, em varios itens do seu art. 308, criou restricoes dire-
tas ou indiretas ao recurso extraordinario em mandado de se-
guranca para aquele alto Tribunal.3

22. O direito brasileiro anterior ao Cdédigo de Processo
Civil de 1973 consagrava recursos ex officio, também chama-
dos mecessdrios, que o juiz interpunha obrigatoriamente, quan-
do proferisse sentenca final contraria ao Estado, compreen-
dendo-se nessa expressao a Unido Federal, os Estados da Fe-
deracao, os Municipios e respectivas autarquias.

No fundo, sob o nome de recurso, abrigava-se instituto
diferente, isto é, a obrigatoriedade de serem revistas por um

Tribunal superior as sentencas de juizes inferiores contrarias
ao Estado.

37. PONTES DE MIRANDA, op. cit., vol. V, p. 154; CASTRO
NUNES. op. cit.,, p. 387.

38. Vejam-se as preocupacdes de MOACIR LOBO DA COSTA,

quanto as restricées criadas pelo citado Regimento Interno, in RT,
vol. 418/30.
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O C. Pr. Civ. atual suprimiu o nome de recurso ex officio,
mas manteve o instituto; para isso, no que se refere ao man-
dado de seguranca, a Lei n° 6.071, de 03-07-1974, modificou o
paragrafo Unico do art. 12 da Lei n° 1.533/51, o qual passou
a ter a seguinte redacdo: “A sentenca, que conceder o man-
dado, fica sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, podendo en-
tretanto, ser executada provisoriamente” .

23. O recurso de apelacio tem, em regra, efeito sus-
pensivo. Mas, quando ele for interposto contra sentenca con-
cessiva de mandado de seguranca, a lei lhe retira aquele efeito.

O recurso ex officio acima referido também nao tinha
efeito suspensivo; a lei atual, que mudou seu nome para su-
jeicdo ao duplo grau de jurisdicdo, manteve o principio, ao
dispor que a sentenca poderd ser executada provisoriamente
mesmo enquanto ainda em andamento o seu reexame pelo Tri-
bunal superior.

Apesar de a lei dizer expressamente que essa execucdo é
provisoria, os Tribunais, no entanto, ndo exigem as medidas
que a lei prevé para acautelar os interesses do vencido, ou de
terceiro, em caso de reforma da sentenca, apds sua execucao
provisoria. .

24. A execucao da sentenca concessiva do mandado de
seguranca nao obedece as regras comuns da execuc¢do, sendo
muito mais simplificada. Pressupoe o legislador que o Estado,
quando vencido, ndo vai se negar a cumprir a decisdo profe-
rida pelo Poder Judiciario.

Se, porém, a autoridade publica se recusar a cumprir a
decisdo judicial, ndo had meios processuais para obriga-la a
acatar a sentenca.

Nesse caso, o Unico meio legal sera a intervencdo federal
no Estado Federado, ou a intervencdo estadual no Municipio,
remédios esses de natureza constitucional, previstos nos arts.
10, item VI e 15, § 3¢, alinea d, da Constituicdo Federal.

Na pratica, porém, a tradicdo brasileira é de acatamento
das decisdes judiciais pelas demais autoridades, de modo que,
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felizmente, quase ndo tem havido necessidade de usar esses
meios constitucionais de constricao.

25. E entendimento pacifico, atualmente, que a autori-
dade deve executar a sentenca especificamente, isto é, deve
praticar o ato ou se abster de pratica-lo, tal como determinar
a sentenca, ndo lhe sendo permitido escolher entre o cumpri-
mento especifico da decisdo e a reparacdo pecuniaria do dano
causado.

26. A decisdo do juiz, que suspender liminarmente o
ato impugnado pelo mandado de seguranca, pode ter sua
execucdo suspensa pelo presidente do Tribunal a que cabera
julgar o recurso contra o julgamento final da acdo. Para isto
€ necessario pedido do representante da pessoa juridica de
direito puablico interessada e, também, que a suspensdo seja
para evitar lesdo grave a ordem, & saude, a seguranca ou a
economia publicas. Pelos mesmos motivos e pela mesma forma,
pode haver a suspensdo da execucdo da sentenca que houver
concedido, a final, o mandado de seguranca.

VI. Com o largo uso alcancado pelo mandado de segu-
ranca, os direitos subjetivos dos cidaddos alcancaram prote-
cao satisfatoria contra atos ilegais da Administracéo.

Mas o direito brasileiro moderno sempre se ressentiu da
falta de adequada protecdo para os interesses legitimos dos
individuos, que ndo cheguem a configurar direitos subjetivos.
Tentou-se sua protecao pelo mandado de seguranca, como se
viu mais acima no n. 3, mas a iniciativa ndo teve éxito nos
Tribunais.

Mais recentemente, na Lei n® 4.717, de 29-6-1965, ao re-
gular a acao popular cabivel a qualquer cidaddo e destinada
a anular atos lesivos ao patriménio Publico, o legislador am-
pliou o objeto daquela lei, para alcancar varios casos que
constituem “interesses legitimos” segundo a doutrina euro-

39. CELSO AGRICOLA BARBI, «<Mandado de Seguranca», ob. cit.,
ps. 304 a 309.
40. Lei n° 4.384, de 26-06-1964, art. 4°,
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péia. Assim, no art. 4°, considera nulos, entre outros, os se-
guintes atos ou contratos praticados por entidades de direito
publico: a admissdo ao servigo publico remunerado, com de-
sobediéncia das normas legais sobre condicGes de habilitacdo:
a empreitada ou concessdo de servico publico contratada sem
concorréncia publica que a lei exigir; a compra e venda de
bens publicos feita sem obediéncia as normas legais etc.

A inclusdao desses casos na lei da acdo popular, se bem
que vantajosa para o controle da legalidade da acdo admi-
nistrativa, tem o inconveniente de abrir caminho para sub-
meter a Administracdo ao julgamento pelos 6rgdos do Poder
Judiciario em assuntos para os quais os magistrados da Jus-
tica comum nem sempre tém a necessaria formacdo especia-
lizada, o que os leva a aplicar as questdes de direito adminis-
trativo os principios gerais do direito privado, a cujo uso
estdo mais habituados.

VII. No momento atual, estd em curso no Congresso
Nacional um projeto de iniciativa e elaboracdo do Poder
Executivo, para modificar a Constituicdo Federal, de modo
a reformar o Poder Judiciario.

No que se refere aos assuntos do presente trabalho, o
projeto ndo visa a modificar o principio da unidade de juris-
dicdo, que é tradicional e dominante no pais.

Todavia, pretende instituir constitucionalmente o princi-
pio da prévia exaustdo da via administrativa antes do ingresso
na via judicial. Para evitar que a excessiva demora na deci-
sao na via administrativa equivalha & vedacao ao ingresso na
via judicial, o projeto condiciona aquela exaustdo a que néo
seja exigida garantia da instincia, nem seja ultrapassado o
prazo de cento e oitenta dias para a decisdo administrativa
sobre o pedido.

Essa inovacdo, todavia, ndo leva ao aprimoramento da
defesa dos direitos individuais, porque limita, indiretamente,
0 uso do mandado de seguranca.

Além disso, ha casos em que a via judicial é a Ginica satisfa-
toria, porque a administrativa é juridicamente incapaz de solu-
cionar a questdio. Isto se di, v.g., quando o ato da Adminis-
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tracdo for baseado em lei argiiida de inconstitucional, porque
os Orgdos administrativos julgadores do recurso nio podem
deixar de aplicar a lei com o argumento de sua inconstitucio-
nalidade. Nesses casos, s6 a via judicial serd satisfatoria.

Do mesmo modo, se o recurso hierarquico ndo tiver
efeito suspensivo, havera prejuizo desde logo para o parti-
cular, com a vedacdo ao imediato ingresso na via judicial.

VIII. Em linhas gerais, pode-se dizer que o sistema
de unidade de jurisdicdo, vigente no Brasil, alcancou resultado
satisfatorio na protecdo dos direitos individuais contra atos
da Administracdo Publica com o uso do mandado de segu-
ranca. O procedimento dessa acdo judicial é rapido, simples
e eficiente; as dificuldades iniciais de sua aplicacdo ja estdo
superadas pela doutrina e jurisprudéncia.

Os inconvenientes que se podem apontar no sistema bra-
sileiro sdo dois: em primeiro lugar, a Administracdo tem seus
atos julgados por juizes nado especializados e sem experiéncia
em atividade administrativa, o que, freqiientemente, leva ao
predominio da aplicacdo de principios do direito privado na
solucdo de questOes de direito publico; em segundo lugar, a
protecdo dos interesses legitimos ndo é feita satisfatoriamen-
te através da acdo popular, que sé inclui alguns casos de
lesdo desses interesses.

Como se sabe, o problema da protecdo dos direitos do
cidaddo contra atos da Administracdo gira entre dois pontos:
a) assegurar ao individuo julgamento imparcial; b) ndo en-
travar desnecessariamente a atividade da Administracio. O
primeiro se consegue com a instituicdo de juizes com as ga-
rantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, o segundo se obtém com a instituicio de magis-
tratura especializada nos ramos do Direito Piblico do Estado.

O sistema brasileiro atual atende ao primeiro requisito,
mas ndo ao segundo. Para atender a esse, seria necessaria
a especializacdo de certos o6rgaos do Poder Judiciario, ou a
criacdo de um Contencioso Administrativo. Ambas as medi-
das ndo sdo de facil criacdo no momento, notadamente se
nao forem precedidas de ampla preparacio doutriniria.



