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l . — Introducdo

E impossivel iniciar o trato de tema sem fazer colocagdes de
natureza histérica altamente elucidativas para a compreensdo desse
© instrumento constitucional assegurador dos direitos individuais.

Sabe-se, sem novidade alguma,]que a histéria registra uma espécie
de sociedade denominada Estado de Direito que surgiu em oposicdo ao que
antes se contheceu como Estado Absoluto.

O titular do poder, no Estado Absoluto, ou seja, o soberano,
enfeixava em suas mdios as trés funcdes estatais: a atividade legislativa,
produtora das normas geraisj a executiva, aplicadora do disposto da norma
geral e a judicial, consistente na solugdo de controvérsias pela aplica¢io da
norma geral. Estas trés func¢des eram exercidas pelo soberano.

O soberano era irrésponsdvel pelos seus atos em relagdo aos suditos;
por isto mesmo, os atos por ele praticados ndo eram impugndveis por
aqueles aos quais se dirigiam. Tanto era assim que, em dado estdgio
histérico, a soberania, hoje reconhecidamente nota caracteristica do
Estado, residia na figura do soberano. Nio tinham os individuos meio
eficaz, instrumento capaz de conter eventuais abusos do soberano.

Quando a doutrina politica constréi uma concepgio destinada a
repartir estas fungdes, a legislativa, a executiva e a judicidria entregando a
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érgaos distintos e independentes uns dos outros, de molde a que um 6rgio
pudesse conter a atividade de outro; surge a necessidade de dotar cada
qual dos cidaddos de instrumentos capazes de paralisar a atividade do
Estado quando wvulnerasse direitos préprios da pessoa humana.
Procurando-se a triparti¢éo do poder publico, buscando-se a entrega destas
fungdes a orgéos independentes uns dos outros, subjacente a essa idéia
estava a de protegio dos direitos do invididuo. E certo, entretanto, que em
muitos sistemas o monarca continuou a exercer uma dessas fungdes. A ele
remanesceu, no mais das vezes, aquela de natureza executiva, a atividade
de natureza administrativa. A intencgéo foi impedir que 0 monarca, com o
seu agir, vulnerasse direitos individuais. Prevaleceria a “vontade geral”,
expressa na lei. Transplanta-se, nesse momento, da pessoa fisica, o
soberano, para a pessoa juridica, o Estado, a caracterfstica estatal
“soberania”. Os individuos passaram, entdo, a postular um instrumento
contra a atividade do monarca, que exercia, muitas vezes, a administracio,
como também postularam e obtiveram remédio capaz de assegurar os seus
direitos contra o préprio Estado, ou seja, contra todas as autcridades
exercentes das demais fungdes, contra todos os “governantes”, seja o que
tinha sede no Executivo, no Legislativo ou no Judicidrio.

Todos os atos do Estado que importassem violagéo de direitos
individuais, catalogados-em vdrios movimentos revoluciondrios vitoriosos,
haveriam de ter o correspectivo instrumento assegurador. Nasce, em razédo
da divisao dessas fungdes e entrega delas a 6rgéos distintos, ¢ ato de
natureza administrativa, ato que passava a ser impulsionado, que passava
a ser produzido nos termos da lei. Quando se passa ao Estado de Direito, é
a lei, e ndo mais a vontade do soberano, é a vontade geral — no dizer de
Rousseau — que impulsiona, que movimenta o administrador.

Este ato, assim surgido, passa a encontrar pardmetros na prépria
lei. A atividade administrativa nela encontrava a sua nascente e o seu
escoar. S6 nos seus limites é que o administrador poderia movimentar-se.
O legislador, ao editd-la, vincula direta e imediatamente a atividade do
administrador fazendo com que o ato a ser por ele expedido jd esteja
pré-definido na lei, ou, entdo, fixam-se opgbes de tal sorte que o
administrador, entre vdrios caminhos, pode escolher um deles.
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Na primeira hip6tese, em face dessa vinculagao rigida, da existén-
oia-de uma linguagem direta do legislador para o adm1_mstrad0{, 'tenéosdo
to vinculado. No caso em que hd uma ~f1e>x1b111dade maior na qt1y1da de 0
administrador — por vontade da 1(_31 e ndo por vontade do a_drr?ms;ra aolr -
temos o chamado ato discricionario. A.mb(‘)s., en’tr.etanto,_ estao ligac ods ei.
Varia a forma de ligagdo. O ato discricionario, assim, hayera e ser
conforme a lei. Diferentemente do virlculado —em que o adm1n1s?:rastior na:
tem escolha — aqui faculta-se-lhe opgao, escolha de modos de agir. Sempre,

porém, por autorizagao legal.

2. — Ilegalidade e Abuso de Poder

: A Constituicio Federal, no art. 153, § 21, assim como a lei
:régulamentar de n.1.533/51, falam em ilega_nlidgde e abuso de poder. O
mandado de seguranga €é conferido aos individuos para que eles se
defendam de atos ilegais ou praticados com abuso d_e podgr. Portanto, tanto
os atos vinculados quanto os atos discriciondrios sao a}tacéyefs_ por
mandado de seguranga porque a Constituigdo Federal ea lei ordindria ao
aludirem a ilegalidade/ estdo se reportando ao ato ‘vm(_:u_lad(’).e ao se
. referirem a abuso de poder estio se reportando ao ato discricionario.

. Nao se trata do exame do mérito do ato disci'icio_n-ério. Este é da
. competéncia exclusiva do administrador. :rrata-se de_ vepf_:cat: se %cqn_‘e-
ram os pressupostos autorizadores da edigao 510 ato discriciondrio. l}cito
ao Judicidrio penetrar nessa questdo. Assim nio fosse, nem a Constituigao,
nem a lei ordindria, falariam em ilegalidade e abuso de poder.

O abuso de poder se verifica, exata e precisamente, na.edigéo do
ato discriciondrio e nao na expedigao do ato vinculad_o._ No ato v.1nculf1do a
ilegalidade & direta e imediata. Na edigao do ato discriciondrio a ilegalidade
é indireta e mediata. Conclui-se que o mandado de seguranca p’olde
dirigir-se tanto contra o ato vinculado quanto contra ¢ ato discriciondrio,
este em face do abuso de poder.

3. - O Mandado de Seguranca no Direito Brasileiro

O mandado de seguranga foi introduzido no dir'eito brasileiro na
Constituicdo de 1934 e ndo hd similar no direito estrangeiro. Bem € de ver,
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entretanto, que a preocupagao dos povos, especialmente a partir, das
Revolucdes Americana de 1776 e Francesa de 1789, foi a de conter os
poderes do Estado. Na Constituicdo Imperial de 1824, verificamos a
influéncia das teorias que ensejaram a triparticio do poder publico, mas
também, a influéncia absolutista, pois aquela Constituicdo incluiu um
quarto poder, o Moderador. '

Segundo o art. 82 da Constituicao do Império, este era a “chave
do Império” e, capaz — acrescentava o dispositivo — de velar pela
independéncia e harmonia dos demais poderes.

E evidente que na medida em que o Imperador velava pela
harmonia dos demais poderes, desarmonizava, retirava a sua reciproca
independéncia. E por isto mesmo, embora a Constituicdo de 1824 abrigue
capitulo relativo aos direitos individuais, especificador deles por influéncia
da declaragdo dos direitos do homem, da Revolugdo Francesa, o certo é
que nao ha instrumentos eficazes na prépria Constituicao capazes de
conter a atividade do Estado em face, como mencicnado, desse sentido
absolutista que a Constitui¢do imprimia o Poder Moderador.

Sentiu-se, por isso, necessidade de criar mecanismos, em nivel
infraconstitucional, capazes de garantir os direitos individuais. A Consti-
tuigdo ndo previa o habeas-corpus € nem mesmo o mandado de seguranca.
Leis ordindrias é que introduzem o primeiro deles em nosso sistema, o qual
alcanga nivel constitucional em 1891 (I). O seu contetdo, porém/|nio €
aquele préprio de sua origem, que se destinava, simplesmente, a permitir o
direito de locomogao. A Constituigdo de 1891 ndo o circunscreve apenas ao
pressuposto de ir e vir ou de ficar. Alude a ilegalidade ou abuso de poder.
Qualquer direito violado em funcio de ilegalidade ou abuso de poder seria
por ele amparado.

E, sendo assim, o habeas-corpus, em 1891, fazia as suas vezes e as
do mandado se seguranga tal como posto pelo constituinte de 1934,
protegendo todo direito que restasse vulnerado. Ocorreu, entretanto, que a

{I) - A compreensao de seu nome jd dd os contornos bdsicos do instituto. “Habeas-corpus” significa “tome o

corpo”, isto €, submeta-se o paciente a vista do juiz para que verifique a coagdio e o liberte, se for o caso
(VICENTE GRECO FILHO), “Os direitos individuais e o processo judicial”, ed. Atlas, pdg. 40).
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reforma constitucional de 1926 fez com que o habeas-corpus voltasse as
Suas fronteiras cldssicas guando uma emenda substrtgtlya modifica o
preceito constitucional para restringir o seu alcapce ao direito de locomo-
¢Ao, razdo pela qual os demais dirgit-os,. a partir de‘ 1926, restaram sem
defesa. Qualquer outra violagdo de direito, restava indefesa por medldg
ronta, eficaz. Dal as discussées, principaimente-n.o STF, sobrtg a necessi-
dade de se proteger os demais direitos, admitindo-se, entdo, a agio
‘Hrossessoria para a protegao de direitos.

o Cuida-se da posse dos direitos pessoais € a jurisprudéncia cons-
tr6i uma espécie protetiva que ia buscar amparo nas agées prossessorias.
‘Asseguravam-se, por meio de agdes possessdrias, os direitos pessoals e essa
onstrugdo jurisprudencial, que medeou de 1926 a 1934, repercute na
‘Constituinte desse ano que traz o mandado de seguranca como instrumen-
o assegurador dos demais direitos ndo amparaveis pelo habeas-corpus.

_ O preceito constitucional é regulamentado pela Lei n® 191. Em
1937 sobrev¢m nova Constituicdo que elimina o mandado de seguranca.

_ Mais uma vez foi decisivo o papel dos Tribunais. A jurisprudéncia
insiste em amparar os demais direitos individuais nado garantides pelo
habeas-corpus sustentando que, apesar da ndo inser¢éo daquela medida na
Constituicio de 1937. continuava em vigor a lei ordindria de numero 191,
~ que garantia a sua existéncia. Assim, os Tribunais acolhiam o mandado de
. seguranca contra atos ilegais violadores de direito individual.

L Na Constituicio de 1946 o mandado de seguranca € previsto
. €Xpressamente sempre para garantir direito liquido e certo e, nesses
© termos, subsistiu & Constituicio de 1967 e est4 encartado no art. 153, § 21,
. da Constituicio de 1969.

Breve histérico, portanto, da introducido do mandado de seguran-
¢a no nosso sistema, salientando, como idéia norteadora do nosso
pensamento, que a preocupacdo do Estado sempre foi a de conferir ao
cidaddo instrumentos capazes de impedir qualquer ilegalidade ou abuso de
poder do Estado.
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4. — Direito liquido e certo - conceito.

Surge, em face do dispositivo constitucional, a necessidade de se
delimitar o que se entende por direito lfquido e certo.

ARRUDA ALVIM (2) salienta que “a primeira palavra licida a
respeito foi dita pelo Min. Costa Manso, para quem a esséncia do conceito,
o aspecto mais importante, diz respeito ao fato. Sua frase era esta: “0O fato
é que o peticiondrio deve tornar certo e incontestavel”. Sucessivamente, a
partir dessa idé1a. 0 Desembargador Luiz Andrade bem observou, jd agora
ndo com relagfio ao fato, mas ao direito, que a controvérsia nao exclui
jl.iridicamente a certeza; vale dizer, sendo certo o fato, mesmo que o direito
seja altamente controvertido, isso ndo exclui, mas justifica o cabimento
do mandado de seguranca. Numa palavra: a controvérsia e a certeza
juridica, esta a ser conseguida a final, na sentenca, nio sdo idéias
antinémicas, ndo sdo idéias que inelutavelmente brigam entre si. Portanto,
o direito é certo desde que o fato seja certo; incerta serd a interpretagao,
mas esta se tornard. certa, mediante a sentenca, quando o juiz fizer a
aplicacdo da lei ao caso concreto controvertido”.

Cuida-se, apenas, de um problema de interpretagio. E evidente
que em dado momento as partes controverterdo sobre os fatos postos a
apreciagdo judicial. O impetrante sustentard que aqueles fatos, cabalmente
demonstrados, resulta a aplicagio de um dado direito, cuja interpretagéo
fornece. A autoridade informante; por seu turno, dird que, nessa hipétese,
nédo se aplica tal direito e, portanto, nao € ele liquido e certo.

Quando se fala, pois, em direito liquido e certo quer-se significar
que num primeiro momento o fato pode ser controvertido; depois,
tornar-se-d certo pela adequada interpretagio do direito. Por isso, néo hd
instrugéo probatéria no mandado de seguranga. Impetrante e informante
hdo de produzir, documentalmente, todo o alicerce para sustentagao das
suas alegagdes (3). O fato, portanto, hd de tornar-se incontroverso pela
interpretacio do direito dada por meio da deciséo judicial..

(2) — Notas taquigrificas de aula proferida em curso promovido pela Justiga Federal.

(3) ~ Este tem sido o entendimento da maioria dos nossos Tribunais como podemos constatar, entre outrds
pelos seguintes acérdéos:
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_ A Medida Liminar — Seu Cabimento Apds a Denegacéo da Seguranga

Tratando-se de mandado de seguranca, garantia constitucional
inscﬂlpida no capitulo dos direitos e garantias individuais, nac se pode
interpretar o sistema normativo sem assegurar aquilo que o constituinte
'p'tetendeu e que o legislador ordindrio especificou (lei 1.533, art. 7°, II):
paralisar a pratica do ato lesivo até o pronunciamento definitivo do Poder
udicidrio. Ndo tem suporte juridico a interpretacdo que restrinja essa
p‘éralizagéo do ato apenas & instdncia em que a ordem foi postulada. Essa
exegese leva, cOmo no caso presente, a ineficdcia da medida se as
instancias superiores vierem a concedé-la. Bem por isso HELY LOPES
MEIRELLES, antes da lei 6.014, de 27.02.73, que concede apelagdo das

sentencas proferidas em mandado de seguranca, alvitrava a possibilidade

de o Juiz manter a liminar, mesmo negando a seguranga (4). Agora, nas
ltimas edicbes de sua obra “Mandado de Seguranga e Agac Popular”, em
face da aludida modificagdo no tocante ao recurso, ensina que o Presidente
o Tribunal que dele pode conhecer e o Relator, subsegiientemente,
‘decidirdo, se denegada a seguranga, o pedido de liminar, “in verbis’:

“Agora, com a substituicdo do agravo de petigdo pela
apelagdo em mandado de seguranga, o juiz inferior ja nao pode
modificar a sentenga e alterar a situagio do julgado apds a
decisio de mérito o que gera dificuldades para a preservagao do
direito a ser protegido pelo “mandamus”. Diante dessa nova
situacdo processual entendemos que cabe ao Presidente do

“#A impetragdo do Mandado de Seguranga deve fundamentar-se em direito liquido e certo, provado documental-
mente ou reconhecido pelo coator nunca em simples conjecturas ou em alegacdes, que dependam de outras
provas, incompativeis com o processo expedito da lei n® 1533/51” (Recurso Extraordindrio n? 75.284 - RTJ z
novembro — 1974 — pdg. 437).

“Descabe o Mandado de Seguranga quando o direito que se pretende proteger no € liquido e certo, por depender
de prova a ser colhida e apreciada no Jufzo impetrado...” (M.S. n. 403 — 1876 — 1° Tribunal de Algada do Rio de
Janeiro).

{4} — HELY LOPES MEIRELLES, antes da vigéncia do C.P.C. de 1974, sustentava que o Juiz, ao denegar a
seguranga poderia adotar as seguintes medidas:

a) - denegava a seguranca e cassava a liminar;

b) — denegava a seguranga e mantinha expressamente a fiminar;

¢} - denegava a seguranga e silenciava quanto & liminar, o gue importava a sua mantenga.
(“Mandado de Seguranga e Ac¢fic Popular”, Rev. dos Tribunais, 4a. ed., pag. 43).
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Tribunal, e subseqiientemente ao Relator da apelacdo, prover
sobre a liminar que se fizer necessdria ou inconveniente, apés a
prolacdo da sentenca e oferecimento da apelacio. Se o legislador
do processo foi omisso ou imprevidente, nem por isso a garantia
constitucional da seguranca e a medida cautelar da liminar hdo de
ficar prejudicadas, em detrimento do direito individual, pela
inépcia do redator das normas procedimentais aplicdveis ao
mandado” (“Mandado de Seguranca e Acdo Popular”, 4a. ed., fl. 45).

Preveé o ilustre administrativista a possibilidade de se pleitear &

Egrégia Presidéncia do Tribunal ou ao Relator, conforme tenha, ou nao,
subido a apelagio.

E bom registrar que. mesmo antes da modificagdo recursal
introduzida pelo Cédigo de Processo Civil — quando se previa o agravo de
peticdo como recurso competente das decisdes proferidas em mandado de
seguranca — a concessao da liminar pelo Tribunal “ad-quem”, tal como
exposto, ja era possivel. Bastaria a concorréncia dos dois pressupostos:
relevancia dos fundamentos do pedido e inocuidade da medida se, a final,
concedida. Este era e continua a ser o caminho adequado. Ndo podia o
Juizo de primeiro grau, no regime processual anterior, denegar a seguran-
¢a e, ao mesmo tempo, manter a liminar (5). E que a sua denegacio
importava a falta de um dos fundamentos legais autorizadores de sua
concessao: a relevancia dos fundamentos ao pedido. Se o Juiz denegava a
seguranca estava arevelar a irrelevancia dos fundamentos que alicercaram
0 pedido. N&o possuia o Juiz, destarte, base legal para manter a medida que
inicialmente concedera (6). A doutrina que sustentou esse ponto de vista
baseava-se na tese de que por ser o recurso cabivel aquele denominado
agravo de peti¢o, o Juiz tinha, ainda, jurisdi¢io sobre o processo mesmo

(5) - Este entendimento & consagrado, inclusive, em Sumula do S.T.F. Sumula 405: “DENEGADO O
MANDADO DE SEGURANCA PELA SENTENGA, OU NO JULGAMENTO DO AGRAVO, DELA INTERPOSTO,
FICA SEM EFEITO A LIMINAR CONCEDIDA, RETROAGINDO OS5 EFEITOS DA DECISAO CONTRARIA.

(6) ~ “Concede-se a liminar no Mandado de Seguranga quando seus fundamentos sdo razodvels, isto em quando

0 pedido & wéyel & primeira vista e se o direito do impetrante, em razio de sua transitoriedade, corre o risco de
perecer caso nio seja acautelado.

. A liminar é de direito estrito, sé se justificando sua concessio nos casos em direito admitidos”. (M.S. n®
242.143 - 1975 - Tribunal de Justica de Sao Pauio).
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":pois de prolatada a sentenca. Mas, no caso, a sua p.osjsibilidade- de
manifestacdo se cingia & mantenca, ou nao, da prépria decisfo. Inadmissi-
m | era a concomitancia de juizos contraditérios: um, mantendo a sentenca
de'ﬁegatéria (o que indicava a inexisténc@a Fle pons fl_;ndarr}efltols d?
p’edido) e outro, mantendo a liminar (0 que indicaria, por imposicao legal,

_que eram bons aqueles fundamentos). :

Ainda mas, em abono da tese. §e a ape!agﬁo devol’ve ao
“¢onhecimento do Tribunal todas as questdes debatidas no Julgo de
ﬁ:-.pn‘meiro grau (C.P.C, art. 515), ha de devglver também a m.atérlall at‘m‘ente
3 liminar que é o primeiro juizo de conhecimento empreepdlqo pelo juh; crllo
..'processo. E de relevancia inquestiondvel, pena de ineficacia da medida,
“como ja foi demonstrado.

: Ainda, a lei 1.533/51, art. 79, 1I, ao referir-se a ju?z indica o
“integrante do Poder Judicidrio e n.'?}o apenas o magistrado de prlmel\l/ll"p grau
de jurisdi¢do. Ndo fosse assim e jamails um pes‘emb_ar.gadpr ou Ministro
poderia conceder liminar nos casos de competencia origindria dos tribunais
“ superiores. A exegese literal desnaturﬂa, no caso, o 1pst1tuto preylsto nodart.
- 153, § 21, sendo prestante apenas, € tao-somente, a 1nterpretagap de‘ todo o
 sistema normativo para a boa intelecgao daquela garantia constitucional.

Para ressaltar a viabilidade do que se sustenta basta atentar para
a circunstancia de que nos demais procedimentos, enquanto houver
recurso, a execucdo da sentenca, quando .pI‘OCEFllda, é pfov_lsérla e
demanda caugio (C.P.C., art. 588). Tudo para .1mped1r uma leséio irrepara-
vel ao direito do litigante a quem a sentenca foi desfavoravel.

Como admitir que no mandado de seguranca a lesAo possa ser
irrepardavel simplesmente porque houve pronunciamento de um dos graus

de jurisdigao?

Poder-se-ia objetar com a inexisténcia de autor.i'zagﬁo legal para
que a Presidéncia do Tribunal possa prover a respelto deste pedido.
Somente seria cabivel o pedido quando distribuido o feito a um relator.
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Ela existe, contudo. Deriva da aplica¢do do principio da igualdade
das partes no processo, matéria amplamente exposta pelo Prof. Arruda

Alvim, em aula proferida no II Curso de Especializagio em Direito
Constitucional promovido pela PUCSP (notas taquigrdficas):

“De outra parte, este principio da igualdade de todos
perante a lei se projeta densamente no c6digo de processo civil,
como nao poderia deixar de ser, dado que se trata de um principio
constitucional ao qual todo o ordenamento juridico se encontra
necessariamente vergado.

A este principio, a este mesmo principio se denomina no
direito processual civil, de principio de paridade de tratamento das
partes, ou seja, os litigantes hao, no processo civil, de ser tratados
igualmente. Ndo é possivel, em nome e ancorado no préprio
principio constitucional, fazer discriminagio tendo em vista o
tratamento que h4 de ser deferido pelo ordenamento aos litigantes
e, mais do que isto e especialmente, pela interpretacio que o juiz
venha a dar, ao ordenamento consubstanciado no codigo de
processo civil.

. O desenvolvimento no processo, exatamente sugando a seica
deste principio da igualdade de todos perante a lei, chega a um
outro aspecto, que nio € o do aspecto estritamente formal, mas se
enderega para o aspecto substancial. Por este aspecto substancial,
em realidade, os doutrinadores do processo, vislumbrando esta
regra constitucional, formulam, digamos assim, uma sub-regra,
que consiste em que se recomende ao legislador infra-constitucional
do processo e ao juiz que aplique a lei, sempre quando possivel,
apesar das diferencas intrinsecas e das fun¢des operacionais
diversas do autor, e do réu, e que lhes dé, apesar destas dife-
rencas, o quanto possivel, um tratamento autenticamente igual”

Daf porque, embasados no mencionado principio da igualdade. o
impetrante pode invocar as leis n% 1.533/51, art. 13 e 4.348/64, art. 49 as
quais autorizam o Presidente do Tribunal, a quem competir o conhecimen-
to do recurso, a suspender a execugio da sentenca concessiva de seguranca
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piiblico interessada. Ist

Ppresidente do
yrisdicao sobre o

‘prover sobre essa matéria, poden

ar, a requerimento. de pessoa jurfc.lica de direito
o significa que tdo logo seja proferida sentengai,: o)
Tribunal competente para cophecer do recurso pa?sa a i};
processo, podendo decidir as questdes que nele seja

-guspender a limin

dente do Tribunal tem jurisdicao para

do conceder liminar desde que estg]am
] , 9]

dois requisitos estabelecidos na lei 1.533/51, art. 7, I, acinda

havido manifestacido do juizo de 1° grau denegando a

Verifica-se, pois, que o Presi

resentes oS
ue ja tenha
egurancga.

£ como tal modo de proceder que O Judicigrio dard ao mandado de

eguranca a posi¢do que, efetivamente, lhe deu. o lfgif'lv\i?o{ rgggﬁigg%méz:a i
' li eficacia do ato administrativo,
edida paralisante da eficacia d : - N
rieglarével g direito individual, até final pronunciamento daquele Pode
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