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CONFERENCIAS E DEBATES

MANDADO DE SEGURANCA

ADHEMAR FERREIRA MACIEL

Juiz do Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido

(Brasilia)

e Professor da Universidade de Brasilia, no “III Semindrio de
Estudos Juridicos” da 45.2 Subsegdo da Ordem dos Advogados
do Brasil, Secdo de Minas Gerais, em Patos de Minas, em 23.8.91

O tema que me foi proposto pela 45.°
Subsecdo da Ordem dos Advogados de Minas
Gerais, em seu ja festejado e esperado “IIL
Semindrio de. Estudos Juridicos”, foi “Man-
dado de Seguranca na Constituicdo de 1988”.
Mesmo em se tratando de “Constituicdo no-
va”, ndo vou, seguramente, falar nada de
novo, nada que os senhores nfo conhecam.
Apenas, com experiéncia jid longa de magis-
trado e de professor, talvez possa trazer um
ou outro enfoque diferente a este instituto
genuinamente brasileiro, que j4 comeca a ser
seriamente estudado por autores estrangeiros.
Por tais razdes, vou procurar ser didéatico e
me abstrair de que me acho falando para
uma platéia seleta de advogados, membros
do Ministério Ptblico, delegados de politica
e de juizes afeitos ao dia-a-dia forense.

Antes de pegar a nossa Constituigdo e
ler os dois incs. do art. 5.°, que tratam do
mandado de seguranca, vamos recordar, jun-
tos, alguns tdpicos bdsicos que avivardo,
ccreio, matéria conhecida.

Poucas constituigbes no mundo se preo-
cuparam em inserir no rol das garantias indi-
viduais acGes especificas. De memoria, lem-
bro-me da Constituicdo Politica dos Estados
Unidos Mexicanos que, assim mesmo fora
do capitulo das garantias individuais, fala
ligeiramente no juicio de amparo. As Consti-
tuicGes de Portugal e da Espanha falam em
Habeas corpus. E assim por diante. Mas,
nenhuma delas se preocupou em conceituar
os institutos processuais de garantia.

Pois bem, o constituinte brasileiro —
sobretudo o da Constituicdo de 5.10.88 —
sempre foi rico em nomear e conceituar ins-
trumentos processuais capazes de garantir a
efetivacdo dos direitos subjetivos ¢ mesmo
interesses de seu cidadaos. Dessarte, temos
o Habeas corpus, o Habeas-data, 0 Mandado
de injuncdo, a Acdo popular e o Mandado
de seguranca. Colocar o instituto processual
na Constituicdo ndo deixa, no fundo, de ser
positivo: evita que o legislador ordinério,

mais suscetivel de influéncias politicas mo-
mentineas, possa suprimi-lo ou mesmo ape-
quenéa-lo. Os entdo alemdes ocidentais tive-
ram essa preocupacdo quando da EC 19/69,
a Lei Fundamental para a Reptblica Federal
da Alemanha. Introduziu-se na prépria Lei
Fundamental o instituto processual da Ver-
fassungsbeschwerde para garantir os direitos
fundamentais ou assemelhados ameacados ou
violados pelo poder pablico. A conveniéncia
de tal insercdo constitucional foi muito deba-
tida no Bundestag. Naquela época ainda se
achavam frescas nas mentes dos constituintes
as atrocidades do regime nazista, que muito
pressionou os juizes com a doutrina do
Fiihrerprinzip.

J4 se acha pacificado na doutrina e na
jurisprudéncia que o Mandado de seguranca
é uma ac¢do, embora uma a¢do com sede cons-
titucional. Pois bem, se é uma “acdo”, deve
submeter-se ao regime das agBes judiciais.
Assim, seu autor, vale dizer, o impetrante,
para poder defender em juizo seu direito
subjetivo ameacado ou lesado, tem que ser
o titular de tal direito. Isso é o que comu-
mente -se dd: o legitimado Ad processum
deve ser o mesmo legitimado Ad causam.
Ainda em outras palavras: quem pede for-
malmente o auxilio do juiz s6 pode ser a
prépria pessoa que se tem por lesada ou
ameacada de prejuizo. H4 muito, porém, o
Direito permite que, em casos excepcionais,
todos previstos taxativamente em lei, possa,
ela mesma, em seu nome, pleitear direito
alheio. Um exemplo de todos nds conheci-
do: o marido pode ajuizar a¢@o para proteger
bem dotal de sua mulher. Quem ¢é o titular
do direito material nfo é o marido. E sua
mulher. O bem € dela, ndo dele. No entanto,
a lei (CC art. 289, III) permite possa o ma-
rido, além da mulher, defender o bem em
juizo. Tal excecdo é uma opcdo politica do
legislador. O que se quer, no fundo é a pro-
tecdo de instituicdo maior, a familia. Na
substituicio processual deve haver um ne-
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xum de interesses, que o legislador politica-
mente julga importante, entre o substituto ¢
o substituido. Muitos e muitos exemplos po-
derfamos citar, todos conhecidos dos senho-
res. Esse fendmeno processual é denominado
“legitimacdo andmala” ou “legitimacgdo-extra-
ordindria” Também é conhecido como “subs-
tituicdo processual” (Kohler/Chiovenda).

O O art. 6.° do CPC cristaliza tudo o que
eu disse: “Ninguém poderé pleitear, em nome

préprio, direito alheio, salvo quando autori-

zado- por lei”.

Feitas essas ligeiras recordacGes, penso
que ja podemos ler os dispositivos constitu-
cionais sobre Mandado de seguranca.

Diz o artigo da Constituicdo vigente:

“LXIX — conceder-se-4 mandato de se-
guranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por Habeas corpus ou Habeas-
data quando o responsdvel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade pdblica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Piblico.

LXX — o mandado de seguranca cole-
tivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no
Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de clas-
se ou associacio legalmente constituida e
em funcionamento hd pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros
ou associados”.

A Constituicdo como acabamos de ouvir,
fala em “direito liquido e certo”. Por “direito
liquido € certo” deve-se entender a prova
ja produzida (comumente) com a peticdo
inicial. Ndo se trata daquele “direito trans-
lacido”, “indiscutivel”, “reconhecido de pla-
no” dos primérdios da nossa primeira lei de
mandado de seguranca (Lei 191/36). Todo
direito pode ser passivel de davida, de dis-
cussdo. O fato € que tem de ser certo, de-
monstrado documentalmente. O “direito li-
quido e certo”, dessarte, € uma “condicdo
especial” da acdo de mandado de seguranca.
O processo da acdo mandado de seguranca
faz lembrar o Urkundenprozess (processo
documental) do direito alemao, que sé admi-
te tal via para quem j& tenha o documento
- probatério. Quem ndo prova com a inicial
aquilo que deduz em juizo, ndo tem como
resolver seu conflito de interesse por meio
de mandado de seguranca (Existe o caso
excepcional de a documentagdo estar em
poder de terceiro ou da prépria autoridade
coatora). Serd dado como “carecedor da
agdo”. Terd que se utilizar de outra acao.
Nzo da acdo de mandado de seguranca. *

A Constituicdo por outro lado, exclui da
via do mandado de seguranca conflitos que
possam ser resolvidos pelas acdes especificas

CONFERENCIAS E DEBATES RDP-100

do Habeas corpus e do Habeas data. As ve-
zes o direito a ser protegido se acha em zona
fronteirica, que pode levar a didvidas se o
caso é de-Mandado de seguranca de Habeas

corpus ou de Habeas data.

Trago para os senhores um caso recente,

» julgado pelo Tribunal Regional Federal da

1.* Regifo. Fui o relator. Um advogado e
um procurador da Fazenda Nacional se rebe-
laram contra uma portaria que obrigava todo
mundo, inclusive os advogados,-a colocar um
crachd no peito para poder circular, ainda
que profissionalmente, no prédio do Minis-
tério da Fazenda em Salvador, na Bahia.
No lugar de ajuizar um mandado de segu-
ranca, os dois advogados entraram com o
pedido de habeas corpus. .Como nio se tra- .
tava de “direito de'ir e vir?, do status liber-
tatis, o juiz federal 'ndc conheceu do habeas
corpus. Em decorréncia disso, eles interpu-
seram um recurso criminal no sentido estri-
to. O Tribunal, entfo, através de sua 3.* Tur-
ma, a unanimidade, negou provimento .ao
recurso. Entendeu que o caso: nfo era de
habeas corpus e sim de mandado de segu-
ranca (RHC 91.01.049763-BA, julgado em
3.6.91).

O impetrante deve ajuizar sua acfio no
juizo onde estd sediada a autoridade coatora,
ou ‘seja,:0 impetrado. Trata-se,’ em meu en-
tender, de competéncia absoluta. Na sessfo
plendria do dia 15.8.91, no Conflito de Com-
peténcia 90.01.145.299-PA, em que também
fui relator, assim ficou solucionada a diver-
géncia entre juizes federais das Segdes Judi-
cidrias do Acre e do Para:

Ementa: Processual Civil — Conflito po-
sitivo de competéncias — Precatdria — Nio ™
cumprlmento ao fundamento de que ao de-
precado € que compete processar e julgar
Mandado de Seguranga contra ato de auto-
ridade coatora sediada em sua ]urlsdlcao —
Procedéncia do conflito.

I — O juizo federal do Acte deprecou o
juizo federal do Pard para que ele notifi-
casse autoridade coatora sediada em sua ju-
risdicdo. O juizo deprecado, todavia, enten-
deu que o mandado de seguranca s pode
ser processado e julgado por ele: o impe-
trado € érgdo sediado na Secdo Judicidria
sob sua jurisdicdo (Pard). )

- I — Por se tratar de incompeténcia
absoluta, cabe ao deprecado defender sua
competéncia e recusar o cumprimento de
precatdria, suscitando o confilito.

II1 — Competéncia do juizo suscitante
(deprecado).

A autoridade coatora, isto €, o' impe-
trado, é quem pratica ou ameaga praticar o
ato lesivo, ou, ainda, quem deixa de praticar
o ato que fere ou possa ferir direito subje-
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tivo do impetrante. O meio prético de se
saber quem é a autoridade coatora € veri-
ficar se € ela que pode desfazer o ato. Se
for, deve figurar na relacdo juridico-proces-
sual como impetrado. A evidéncia, se a auto-
ridade superior encampa o ato praticado por
autoridade inferior, ela se torna automatica-
mente coatora. Tal fato ndo é incomum. O
impetrante, vez por outra, aponta autoridade
que ndo praticou o ato. Ao prestar as infor-
magces, todavia, ela acaba por defender e
encampar o ato praticado pelo verdadeiro
coator; que hierarquicamente lhe é subordi-
nado. Torna-se, por isso, autoridade coatora.
Se, todavia, insistit que ndo pode figurar
como impetrado, por ndo ter praticado o
ato impugnado, cabe ao juiz extinguir o
processo por falta de legitimacdo passiva.

Pela constituigdo, o impetrado é “auto-
ridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuicdes do Poder Pa-
blico”. Desse modo, quem estiver agindo
em nome do Poder Pdblico pode ter seu
ato corrigido judicialmente por meio de man-
dado de seguranca. Recentemente, no MS
91.01.007416-GO, o TRF da 1.* Regido enten-
deu que o liquidante de entidade financeira,
em liquidacdo extrajudicial decretada pelo
Banco Central do Brasil, é agente publico.
Logo, pbde figurar como autoridade coatora
em mandado de seguranca. Pela mesma for-
ma, um diretor de estabelecimento parti-
cular de ensino, um mesdrio de mesa recep-
tora de votos.nas eleicdes etc., podem ser
impetrados em mandado de seguranca. Muito
embora quando se fez a Lei de Mandado de
Seguranca se tenha pensado no érgéo publico
da Administracdo, hoje, diante da largueza
do CPC e da matriz constitucional, admite-se
mandado de seguranca contra ato de qual-
quer 6rgdo piblico, de particular com dele-
gacdo publica, e até mesmo contra ato do
préprio juiz.

Também é importante lembrar que a ré
na acdo de mandado de seguranca ndo é,
como alguns autores acham, a autoridade
coatora. A ré é a pessoa juridica da qual a
autoridade coatora é 6rgdo. Ré é quem sofre
as conseqiiéncias da condenacdio, ¢ quem
paga ou reembolsa as custas etc. O impe-
trado é o 6rgdo, singular ou colegiado, que
pratica o ato impugnado.

A Constituicdo fala em “ilegalidade ou
abuso de poder”. Na prética as duas expres-
sGes — ilegalidade e abuso de poder — se
equivalem. Mas, na doutrina, sfo inteira-
mente diferentes. Daf a insercdo no texto
constitucional. Os atos administrativos —
principal preocupacdo do mandado de segu-
ranga - s@0, como sabemos, “vinculados” e
“discricionarios” (com licenca de Maurice
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Hauriou, que sé fala em “poder” discricio-
nirio ou vinculado!). A ilegalidade estid li-
gadd a ato vinculado e o abuso de poder a
ato discriciondrio. O impetrado- que afronta
o que se acha prescrito pela lei, comete ilega-
lidade; ao contrario, se, sem afronta direta
a norma, abusa de seu poder discriciondrio,
onde prevalecem as tonicas da conveniéncia
e da oportunidade, age abusivamente. Um
exemplo talvez esclareca melhor a diferenca
entre “ato vinculado” e “ato discriciondrio”.
De acordo com a Constituicdo, art. 94, para-
grafo Unico, depois que o Executivo recebe
a lista triplice para escolha do advogado ou
membro do Ministério Publico para compor
o TRF ou o Tribunal de Justica ou ainda
o Tribunal de Alcada, em suma, o “quinto
constitucional”, ele tem 20 dias para fazer a
nomeacdo. Se passar além de dois decén-
dios, estd agindo ilegalmente. A Carta poli-
tica de 1969 n#o continha tal norma impe-
rativa. Se o governador, digamos, demorasse
um ano para prover o cargo de desembar-
gador do Tribunal de Justica ele estaria
agindo abusivamente, ndo legalmente. Nos
primérdios de nossa Reptiblica tivemos casos
semelhantes, todos ja antoldgicos., O Presi-
dente Floriano Peixoto, por turras com o
Senado Federal, que se recusou a aprovar o
nome do médico Barata Ribeiro e de dois
generais para o Supremo, ficou sem indicar
e prover sete vagas de ministro do Supre-
mo... Seu ato ndo feriu qualquer norma
expressa. Ndo foi, no sentido que estou fa-
lando, “ilegal”. Mais foi “abusivo”.

A grande novidade da Constituicdo de
1988, em sede de mandado de seguranca, é
o mandado de seguranca coletivo. O juicio
de amparo mexicano j4 permitia, hd muito,
que entidade classista (agrdria, por exemplo)
defendesse direito ou mesmo interesses de
seus associados. O fendmeno é também velho
no Direito americano: as denominadas class
ou representative actions ou, ainda, class
suits. Pois bem, a prépria Constituicdo da
legitimidade — legitimidade anémala — para
que partido politico com representatividade
no Congresso, organizacdo sindical, entidade
de classe ou associacdo legalmente consti-
tuida e em funcionamento hd pelo menos
um ano, ajuize mandado de seguranga para
defender direito ou mesmo interesse de seus
associados. Em outras palavras, o sindicato,
o partido politico, a associagdo de classe ou
a associacdo agirdo em nome préprio, defen-
dendo, porém, direitos subjetivos comuns de
seus membros. A evidéncia, tais entidades
ndo necessitam de procuragdo de cada um
de seus filiados. Na peticdo inicial ndo se
tem de relacionar os nomes dos associados.
A propositura da ag¢io independente até mes-
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mo da vontade dos membros. Trata-se da
denominada “legitimac@o extraordindria auto-
noma”. Nada impede, é certo, se habilite o
filiado mais preocupado como assistente sim-
ples ou assistente litisconsorcial, dependendo
se a entidade classista defende interesses
ou direitos comuns. Podemos, entdo, dizer,
mais tecnicamente que o tultimo caso é de
“legitimac@o extraordindria autdnoma concor-
rente”. As entidades classistas é que dardo
procuracdes a seus. advogados e estes irdo
postular em nome delas direito ou interes-
ses especificos dos associados. Como se per-
cebe, é a prépria Constituicdo que agasalha
a legitimacdo extraordindria, a substitui¢io
processual.

A Constituicdo, na alinea “b” do inc.
LXX, fala em interesses. Como sabemos, 0
interesse é um minus em relagdo ao direito
subjetivo. O direito subjetivo pertence a uma
pessoa ou a um grupo de pessoas. J4 o inte-
resse, denominado interesse coletivo, inte-
resse legitimado ou ainda interesse difuso,
pertence a todos e a ninguém especifica-
mente ao mesmo tempo. Tenho interesse na
pureza do ar da minha cidade. Todos temos.
Mas ninguém, especificamente, pode dizer
que tem direito ao ar puro.

As entidades arroladas no inc. LXX tém,
através de mandado de seguranca coletivo,
legitimidade para defender tais interesses de
seus associados. Nao sé direito subjetivo, mas
também interesses.

O mandado de seguranca coletivo nasceu
ontem. Tem menos de trés anos. Muitas di-
vidas existem ainda, como, por exemplo, o
alcance de mandado de seguranca coletivo
impetrado por partido politico. Os beneficia-
dos serdo s6 aqueles com fichas partidarias
na Justica Eleitoral? Sera toda a sociedade?
Se a questdo for privativa de uma entidade
de classe, poderd o partido politico impetrar
seguranca diretamente ou s6 subsidiariamen-
te? O STJ, no MSC 197-DF, que teve como
relator designado o Min. Garcia Vieira, en-
tendeu que partido politico sé pode agir, em
mandado de seguranca coletivo, em questbes
politicas, assim mesmo se autorizado por
lei ou por estatuto. Por outro lado, o con-
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ceito de autoridade coatora em mandado de
seguranca coletivo ndo pode ter a mesma
rigidez da autoridade coatora do mandado
de seguranca individual. Como estamos per-
cebendo, muitas indagacGes surgem. Sé o
tempo, por meio de laboriosa doutrina e
jurisprudéncia, é que ird dando o perfil do
mandado de seguranca coletivo.

Por ltimo, ainda dentro do tema que
me foi proposto, quero falar, mesmo que
rapidamente, sobre o recurso ordindrio. A
Constituicdo de 1988 também trouxe novi-
dade em matéria de recurso contra decisdo
de tribunais em mandado de seguranca. Se
se tratar de decisdo denegatéria em tnica
instancia, proferida pelos Tribunais Superio-
res, cabe recurso ordindrio para o STF.
Pela mesma forma, cabe recurso ordinirio
para o STJ] quando a decisdo, em tnica
instdncia, de TRF ou de Tribunal de Jus-
tica, for denegatdrio. Resta-nos, agora, saber,
o que se deve entender por “decisdo dene-
gatéria”.

Se consultarmos as decisGes de nossos
tribunais, verificaremos que nio é incomum
falar-se “o Tribunal... denegou a seguran-
ca”, mesmo quando nfo se apreciou o mé-
rito do pedido do impetrante. Dever-se-ia
utilizar “denegacdo” s6 quando se entra no
mérito. Nesse sentido decidiu o STJ] no
ROMS 82-MG (Rel. Min. Gueiros Leite DJU
de 19.2.90). H4 decisBes contrarias, enten-
dendo que “denegar” nZo se refere s a
mérito (ROMS 224-PB, rel. Min. Vicente
Cernicchiaro, DJU de 6.8.90, ¢ 480-SP, rel.
Min. Cldudio Santos, DJU de 18.3.91). Das
decisGes concessivas de seguranca nio cabe
recurso ordindrio. Pode caber recurso espe-
cial e/ou recurso extraordinirio. Nunca re-
curso ordindrio. Como se percebe, o objetivo
do constituinte foi alargar ainda mais as ins-
tancias em favor do sucumbente. Em decor-
réncia, haverd acimulo maior no STF e no
STJ, pois muitas sdo as fontes alimentadoras
do recurso.

Sdo essas as abordagens que queria fazer.
Coloco-me, agora, & disposico dos senhores
para as perguntas. Muito obrigado.



