DOUTRINA

A nova lei do mandado de seguranca (*)
M. SeaBRA FAGUNDES

A nova lei, com que o Congresso Nacional vem de regular o
mandado de seguranga — a Lei n.° 1.533, de 31 de dezembro do
ano proximo findo — como que surpreendeu o meio forense do pais,
ndo inteirado, por desinterésse menos explicdvel, da sua marcha e
pronta promulgagdo. E, sdmente quando ja vigorante, se atentou
nos graves inconvenientes que oferecia, no seu desapréco pela ex-
periéncia durante anos acumulada e na minima contribuigdo trazida
ao aperfeigopamento do instituto.

Expressaram, entdo, o govérno federal, juizes e advogados, a
impressdo de que a reforma do seu texto, cujas deficiéncias e inco-
venientes, a certos dngulos, o tornam quase inexequivel, se impunha
de logo. Neste sentido estudos j& se vem procedendo, inclusive e
por iniciativa do sr. Ministro da Justiga, no Instituto dos Advogados
Brasileiros e na Associagdo dos Magistrados.

Foi sob a inspiragdo de tais circunstdncias, que nos ocorreu,
acudindo ao honroso convite desta casa de tdo expressiva posicao
na vida cultural do vosso grande Estado, dizer alguma coisa, com
sentido critico, sbbre o novo estatuto legal.

As paginas que vos lerei serdo, portanto, simples notas margi-
nais, sem pretensdo e muito aquém do que seria realmente condigno
do vosso ambiente. Nem mais poderia fazer em meio as absorventes
tarefas quotidianas.

Preocupado em conferir celeridade ao andamento processual do
mandado de seguranga, o legislador, sem atentar em que, antes na
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(*) Conferéncia pronunciada, em 12 de maio de 1952, no Instituto dos
Advogados de Minas Gerais.
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morosidade dos juizes — fruto, as mais das vézes, de acumulo de
servico e, em certos casos, de menor capacidade de trabatho — do
que na amplitude dos prazos, estd a razdo do congestionamento do
féro em muitas comarcas e tribunais do pais, adotou a solugao sim-
plista de reduzir a metade (de 10 para 5 dias) o prazo de defesa
nesses processos. Ora, o prazo anterior ndo era demasiado. Tanto
gue jamais se clamara contra éle. Estava bem medido, satisfazia'a
justa. A sua redugdo, que ndo atendeu a reclamos de qualquer es-
pécie, sem resolver por si s6, o problema da celeridade, representou
uma corregao para pior. E, o que é mais grave, representou uma
solugdo incompativel com a realidade, pois exigindo muitos casos de
mandado de seguranga, por parte do informante, investigagdo nos
arquivos de repartigdes puUblicas, coligimenio de dados, confronto de
situagdes, etc., cinco dias ndo bastam a &sse mister, e, ainda, & redu-
gdo désses elementos a forma adequada de informacgdo. Cerceia-se,
portanto, sem proveito de ninguém, a defesa da Administragdo Pu-
blica e enseja-se o descumprimento tolerado da lei pela aceitagdo de
informagdes intempestivas. '
Impée-se corrigir ésse defeito, pois a pressa que sacrifica a de-
fesa da Administragdo, longe de servir ao prestigio do mandado de
seguranca, compromete-o, dando a impressdo de tratar-se de uma via
processual merecedora de menor confianga, pela precariedade a que
sujeita a demonstragdo do ponto de vis\ta de uma das partes.

Outro defeito grave da lei, com a mesma preocupagdo mal en-
tendida de celeridade, foi a dispensa de inclusdo dos processos de
mandado de seguranca na pauta dos tribunais. Representando a me-
dida uma vantagem de tempo, ¢ue ndo vai além de sete dias, de
vez que os editais de divulgacdo dos feitos com dia para julgamento’
se publicam pelo menos uma vez cada semana, da lugar, em contra-
partida, ao risco, para as partes, de julgamentos inesperados, ou &
prontiddo inGtil dos advogados a barra das cortes de justica.

Dois sendes ainda se nos afigura de apontar, ao lado désses,
«como dos quairo mais graves inconvenientes do novo estatuto.

A omissdo de critério limitativo para o despacho de restauragdo
provisoria dos efeitos do ato impugnado, entre o;itece‘bimento da
inicial (suspensdo liminar), ou a sentenca de primeira instdncia (de-
ferimento do pedido) e a decisdo do 4rgdo de recurso, e a aplicagéo,
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indiscriminada, dos textos do Cédigo de Processo Civil sébre litis-
_consércio.

O Cédigo de Processo Civil estatuia que, a requenmento do
representante da pessoa juridica de direito publico interessada e para
_evilar lesdo grave a ordem, saude ou a seguranga publica, poderia
o presidenie do tribunal competente para o recurso, autorizar a exe-
¢ucio do ato impugnado (art. 328). A lei vigente, prevé a medida,
mantém para a sua pratica a competéncia estatuida no Cddigo, mas
omite a refe_rencna as finalidades que a podem autorizar. Ora, isto
importa em deixar aos presidentes das cories de justiga um poder
absoluto, irresirito, sern contornos, para a pratica de ato de tdo grande
relévo, com forga até para sustar os, efeitos de uma sentencga de'pri-
meira instancia. Sem embargo da prudéncia e cautela que, bem se
pode presumir, o senso dos magistrados pora no uso désse latissimo
poder, as excegdes ao uso moderado da medida, que de certo as
havera, ja bastam a justificar o receio ante um poder sem fronteiras.
Aos proprios magistrados repugnaré ter em maos, sem criférios pre-
determinados de uso, uma competenc:a que, mesmo ‘dentro das limi-
tagdes do direito anferior, ;a ‘era de manejo dificil e perigoso.

Nem nos parece defensavel o critério, sustentado -alhures, de
que as resirigdes do art. 328, Cédigo de Processo Civil, estdo de pé,
obrigando éste em tudo quanto omissa a lei nova.

Tal ponto de vista importa em negar a literalidade do disposi-
tivo, com que essa lei se reporta & legislacao anterior:

“Art. 20 — Revogam-se os dispositives do Cédigo de Pro-
cesso Civil sébre o assunfo e mais disposigdes em contrario”

Se se revogaram os textos do Cédigo sébre o assunfo, como
admiiir perdure um déstes? '

Demais disso, o propno infuifo que inspira as leis especiais
sébre os institutos juridicos — a sua regulagdo auténoma - se choca
com o apélo simultdneo ao texto genérico anterior e ao especial- pos-
terior. Nenhum seria o resultedo pratico da regulacdo especifica, se
os vérios textos se emaranhassem. Ao invés de concorrer ‘para a‘sim-

plificagdo do trato da lelislagdo concernente a dada matéria, ela se
complicaria. E' verdade que sob o regime do Cédigo se chegou. a
admitir vigorasse parcialmente a Lei n.° 191, de 1936, para, dai par-
tindo, ter-se o recurso stricto sensv como via de devglugao do co-
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rhecimento_a instdncia superior dos precessas de mandado de segu-
ranca. Mas o precedente, pouco defensdvel ao prisma da ldgica ju-
ridica, ndo merece prosperar em novas aplicagdes.

Exata, no particular, se nos afigura a invocagdo da disposicac
do direito anterior, como o féz o desembargador Nisio Batista de
Oliveira, presidente do Tribunal déste Estado, em despacho proferide
num caso recente, oriundo da comarca de Nova Lima. Como fonte
do novo texto, como subsidio a sua exegese, como critério que ©
intérprete tem por bom e adota; ndo como preceito que obriga por-
que ainda vigente, parque nao derrogado pela lei nova.

No art. 19 a lei diz aplicaveis, ao mandado de seguranga, os
principios do Codigo Processual sébre litisconsorcio (arts. 88 a 94).

Nao temos como desaconselhaveis, em si, a admissdo de tercei-
ros interessados a relagdo processual traduzida no mandado de segu-
ranc;é. Ela se nos afigura mesmo necessdria, em muitos casos, dada
a afetacdo de inter&sses multiplos pela invalidagdo judicial de certos
atos da Administracdo. Mas remeter pura e simplesmente ao textc
ao Cédigo ndo é acerfado. Desde que se faga aplicacdo déstes, tais
como 14 estdo, quer no litisconsércio misto, quer no necessario, a
denincia da existénzia de litisconsértes passivos, por parte do coator,
ou a constatacdo da existéncia de litisconsortes necessarios pelo pré-
prio ju?z (C.P.C, ari. 294, n.° 1), desde que se trate de pessoas dc-
miciliadas em varias cidades, faz que pare o processo por tempo
indefinido, até quando, cumpridas as precatérias citatérias, se possa
néle prosseguir. E, mesmo supondo-se — o que ndo sera de acorrer
quando se trate de funcionérios servindo em reparticdes conhecidas
— tenham os citandos domicilios ignorados, a citagdo edital também
demandara ternpo. V

Ao nosso ver somente a comunhdo de interésses (fonte do litis-
consoércio necessario), dadas as repercussdes inevitaveis da sentenga,
quando ela ocorra, sébre uma pluralidade de pessoas, deveria motivar
a convocacdo de terceiros a lide. Mas, ainda assim, mediante forma
especial. Talvez a citagdo edital, como regra, e unificado em dez dias
o prazo dentro do qual poderiam acudir ao chamamento os citandos.

Afora ésses defeitos — os mais relevantes temos que outros

ainda apresenta a lei:
. I R
Um déles estd no art. 1.° quando, inovando em relagdo ao Co-
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digo de Processo Civil, delimita o cabimento da seguranga contra atos
de concessionarios de servigo publica.

Enquanto na codificagdo processual se alude a “pessoas naturais
wu juridicas, no desempenho de servicos publicos, em virtude de
celegagdo ou contrato exclusivo, ainda quando transgridam o contra-
tc ou exorbitem da delegacao” (art. 319, § 2.9), agora se pde uma
<lausula restritiva escusada: “pessoas naturais ou juridicas com fun-
coes delegadas do poder publico, scmente no que entende com essas
fungbes” (art. 1.°, § 1.9).

A COra, se o texto primitivo, conquanto ignorando essa restrigdo,
jamais deu luger a liberalidades, por parte da justiga, na outorga da
medida contra concessiondrios, ndo havia por que alteré-fo,

Esquece-se, na tendéncia legislativa para inovar, que o prestigio
cas leis, salvo alguma excecdo rara, ¢ como o sabor dos vinhos —
cresce na razao direta do tempo. A vetustez valoriza. O direito escrito
ganha prestigio e cresce em utilidade, principalmente quando o passar
do tempo populariza as suas regras e permite, do mesmo passo, se
acumularem, sdbre elas, a experiéncia da aplicagdo diuturna e dos
julgados. Dai a observacdo de Ripert sébre a descrenga no direito,
pelo abuso, em Guadra.ainda recente da vida do seu pais — obser-
vacdo, alids, que colhe 3 justa ao meio brasileiro — dos Decretos-leis
sutorizados por delegacdo do Parlamento. Umas hoje, outras amanhg, -
as leis perdem o sentido como elementos fixadores das regras de
comportamento social e como fontes de direitos subjetivos. O homem
tomum j& nao tem lempo de conhecé-las, de senti-las, nem de estima-
las ou maldizé-las. N3o chega a aperceber-se, muita vez, sequer, da
sua existéncia, fanto se sucedem as modificagdes. Vézes h4, é certo,
em que a propaganda de fundo demagoglco cerca a sua promulgagao
de alarido e elas entram realmente no conhecimento da coletividade.
Mas entdo se diz que vém para a solugdo dos problemas sociais e
materiais do povo. E éste se ilude crendo nas solugdes de papel para
. problemas, que demandam esférco pessoal, coragem, aptiddo de rea-
" }jzar, para tornar-se, depois, descrente da lei, que ndo viu concretizar,
e modo efetivo as suas aspiragdes, nem solver praticamente as suas
angustias. Aqui, como ali, a mesma inconsequente sucessdo dos textos
infunde o mesmo sentimento de ceticismo e descrenga no direito.

Al estio os povos anglo-saxdnicos, cujo direito, no fexto escrito
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ou no costume, se perpetua transmitido integro de geracdes a gera-
gOes, a nos mostrar como mais prezam o direito os que mais o sen-
tem na continuidade da sua atua¢do e no intangivel das suas férmulas.
Bem diferentes de nods que chegamos quase ao sacrilégio quando,
pelo s6 gésto da novidade, reeditamos, em cassange, t6da a velha
introdugdo an Codigo Civil, ndo obstante sd importar, na verdade, a
modificacdo de alguns dos geus dispositivos.

-Néo queremos com isto significar que o direito escrito deva es-
tratificar-se, todo éle, diante de uma realidade essencialmente dina-
mica. Mas € preciso que a lei ndo pretenda, também, andar a passo
mais célere que a realidade. Certo, ha novas relagdes sociais a disci-
plinar juridicamente, ¢ para etas nem sempre satisfaz o lento e co-
medido processo {urisprudencial de adaptagdo. Porém o mal estd no
confundir ‘situagdes e situactes, a tbdas emprestandc um sé trata--
mento — o das solucdes magicas da lei. O legislador se arroga a
previsdo de todas as solugbes, esquecido de que algo deve & mercé
do improvisc ditado peias circunstdncias, nunca suficientemente abran-
gidas pelo legista. '

A demasia da pré-ciéncia também é um mal. Mata o espirite
criador, que a dindmica da vida suscita todos os dias. Conduz a re-
peticdo uniforme em prejuizo das adaptagbes oportunas. A satira de-
Machado de Assis, naquele delicioso conto em que José Maria tanto
assusta, na sua pacatez, o padre Romualdo de Sousa Caldas, jd nos
mostrava o inconveniente da pré-ciéncia das coisas matando, nas re-
petidas invocagdes da experiéncia, as formulas criadoras que o dia a
dia da vida suscita. No campo do direito muita coisa ha de ficar para
as solugbes improvisadas, para a sabedoria da adequagio do geral
a0 especifico. E o legislador, que disso n3o se apercebe, desprestigia
a lei, que elabora, e complica os problemas, cuja solugdo procura
alcangar.

Se a velha férmula do Cédigo havia provado bem, ou, para ser
mais exato, se o velho texto, inerte como o deixaram, sem apélos
20 mandado contra concessiondrios de servigos publicos, ndoc provou
mal, por que substitui-lo?

E temos duvida sbbre se a féormula restritiva atual esta certa,.
mesmo ao prisma da distingdo, que subentende, entre atos do con-
cessionario no uso de atribuicGes proprias do Estado e atos seus com
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feitio idéntico aos de qualquer pessoa privada. Porque, pelo menos
no que concerne a concessionarios com exclusividade, as relagdes déles
com o pUblico tém que ser apreciadas sob critério especial, distinto
do aplicado as relaces entre particulares simplesmente. Se o utente:
do servigo ndc pode recorrer a outrem — a um concorrente qualquer
do prestador — é mister, evidentemente, protegé-lo, de modo mais
eficaz, contra os atos da pessoa privada que importem denegagdo do:
sarvico, ou prestagdo insatisfatéria.

Um exemplc pde de manifesto como, nésses casos, mesmo quan-
do a prestagdo se equipara, na sua natureza, as do comércio privado,
a protecdo do individuo exige remédios especiais. E' o do forneci-
mento de 4dgua. Sempre que concedido a emprésa privada — e se
bem que, na pratica brasileira, ésse servigo tenda Ultimamente a mu-.
nicipalizacdo, ainda had muitas cidades onde permanece a cargo de
concessiondrios — éle o é com a permissdo de sustar o abastecimento
em face de dadas infragdes do usudrio (ndo pagamento, distribuigdo
do produto a ferceiro, etc.). Ora, o uso de tal medida, em fundo, ndo
representa o exercicio de uma prerrogativa do poder publico. Uti-
fizando-a, ndo faz o concessionério sendo o que qualquer fornecedor
pode fazé-lo nas relages usuais da vida civil. Entretanto, o monopo--
lio do fornecimento, que sémente o Estado pode outorgar, torna-a
excepcionalmente dréstica, impondo, por isto mesmo, o reconheci-
mento de remédios judiciais capazes de corrigir, com rapidez, os
érros na sua aplicagdo.

N3&o creio que tenha sentido restritivo a supressdo da referéncia,
que o Cédigo consagrava, ao desempenho de servigos publicos em
virtude de conirato exclusivo, ao lado dessa outra, mantida, ao de-
sempenho de servigo publico por gelegagdo. Todavia, dada a contro-
vérsia sbbre a natureza juridica da concessdo de servigo publico, pelo
mienos duvidas se poderdo suscitar em prejuizo sempre do individuo..
Melhor féra ter mantido o texto anterior na duplicidade da sua re-
feréncia — delegacdo e contrate — com o que sé teria a lucrar a.
aplicagdo do instituto.

Controvertida foi, como se sabe, na vigéncia do Cddigo Pro-
cessual, a natureza do recurso cabivel contra a sentenca da primeira
instdncia, que concedia ou denegava a seguranga. No Supremo Tri-
bunal se invocou a Lei 191 para adotar, como via de devolugdo do-
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feito & instincia superior, o recurso stricto sensu. O Tribunal Federal
de Recursos houve como cabivel o agravo da petigdo. J& alguns tri-
tunais locais — como o do Distrito Federal e o do Rio Grande do
Norte — tiveram por oportuno a recurso de apelagdo, no gue, acre-
ditamos, ficaram mais concordes com o espirito do Cdédigo e o seu
sistema.

A lei vem agora e pde térmo ao dissidio jurisprudencial no
sentido menos feliz. Acolthe o agravo de petigdo como recurso das
sentengas de mérito de primeira instancia, fugindo a sistemética do
vigente direito processual civil brasileiro, segundo a qual se esque-
matizam em quatro, conforme a natureza das sentengas (salvo a
excegdo dos embargos em causas de pequeno valor), os recursos das
cecisbes da primeira instdncia: agravos no auto de processo e de
instrumento para os despachos interlocutoriais simples, agravo de
peticdo para as decisdes interiocatoriais mistas, e apelacdo para as
sentengas definitivas.

Evidentemente, ndo ha como justificar a indiferenca com que
se despreza o sistema adotado, para tornar recorriveis sentengas de
mérito, através de recurso destinado as que nado n‘o resolvam (C.P.C.,
art. 846). O natural seria solver a controvérsia em favor da apelacdo.
Caso os prazos desta se considerassem demasiados para a agdo de
que se trata, que a lei os declarasse reduzidos a metade, ou menos
wue isto. Do conirario j@ ndo havera um sistema de direito judiciario

civil, sendo arbitrio legislativo e confusao.

Antes do Cédigo de Processo Civil tornou-se praxe, sempre que
em vista acelerar o recurso da sentenga de primeira instancia, decla-
rar o legisiador que éle seria agravo de peticdo. Assim fizeram al-
guns codigos estaduais com a a¢do executiva, assim féz o legislador
federal na Lei de Acidente do Trabalho de 1934. Explicava-se, entio,
a medida, dada a morosidade com que as velhas férmulas do pro-
cesso, incorporadas a todos os cédigos locais (e alidas também perti-
nentes ao processo nacional — o Regulamento 737 e leis posteriores),
faziam arrastar-se lentamente o recurso de apelagdo. Mas, superada
essa época, nao hd por que manter o critério, & explicavel como
emergente. '

No que concerne ao recurso a lei oferece, ao lado désse defeito,
um outro. Ndo diz palavra sdbre o que deve caber, quando julgado
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o pedido de seguranga pelos tribunais locais ou pelo Tribunal Fe-
weral de Recursos. Nem é possivel admitir quisesse estender a &sses
casos o agravo de petigdo, cuja tradigdo processual e cuja natureza
mesma o mosiram imprestavel como remédio contra as decisdes de
6rgdos colegiais. Demonstrou-o, alids, de modo irretorquivel, ndo s6
com 8sse, sendo com varios outros argumentos, ainda o ilustre pre-
sidente de Tribunal de Minas (despacho do mand. de seg. n.® 318,
comarca de Sacramento).

O que cabia ao legistador, j4 que optara pelo agravo como
recurso normei-contra as decisdes em mandado de seguranga, era ter
" disciplinado, em dispositivo autdnomo, o processamento, como ape-
lagdo ou recurso stricte sensv, do recurso ordindrio de que trata a°
Constituicdo no art. 101, n.® I, letra A. .

A matériz, afinal, ficou aos regimentos interros, quando mais
proprio era da lei. '

E mais delicado se torna o problema quando as decisdes sejam
de camara, como pode suceder no Distrito Federal, cuja lei judicidria
a elas comete conhecer de certos mandados de seguranca. Porque ai,
qualquer que seja a decisdo, escapa ao plenério do tribunal téda a
possibilidade de reexame da lide. Ou ela se tem como encerrada —
decisdo concessiva — ou se transfere da cdmara, diretamente, ao co- -
nhecimento do Supremo Tribunal — decisdo denegatdria.

Se aos regimentos é dado disciplinar processualmente um re-
curso |4 existente, n3o lhes 3 permitido, entretanto, criar uma nova
fipdtese de recursc. Por conseguinte, omissa a lei, inajustével © seu
texto aos arestos das camaras, &stes se tornam irrecorriveis para os
sespectivos tribunais.

Enquantc assim se distanciou do Codggo comprometendo o ins-
tituto, o legislador manteve o texto que veda a impetragdo do man-
dado, quando cabivel, contra o ato a impugnar, recurso administra- -
tivo com efeito suspensivo e independente de caugao.

Essa disposigdo, ao contrdrio do que a aiguns se afigura, .parece-
nos ndo colidir com os térmas da Constituigdo.

Apenas ¢ condiciona & definitiva de (relativa) do pronunciamento
administrative. Se 8ste n3o fér definitivo, permanecendo fluente a
instdncia administrativa pela interposicdo do recurso, que obsta os
efeitos do ato, e, por‘convseguinte, a cansumagdo da lesdo, o interes-

=
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sadé naoc tem ainda uma reparagdo a pleitear 'em juizo. Ndo hé falar
ade ilegalidade, ou abuso de poder afetando-o. A administracdo pode
prover o recurso em seu favor, e, entdo, a sua situagdo juridica estard
assegurada.

Mas, conquanto ndc atente contra a garantia constitucional,
disposigdo se nos afigura desaconse!héve! ante a prética da admi-
nistragio brasileira. Inoperante como é entre nés o recurso adminis-
trativo, sempre tendente & ratificagdo do procedimento do agente
recorrido, seja por uma errénea concepcdo do prestigio da autoridade:
pela autoridade, seja pelo descaso no reexame dos assuntos, a Unica
conseqiéncia real da sua infterposigdo é a procrastinagdo das solugdes
dos casos déle dependentes. Seria melhor, portanto, deix4-lo de parte”
como elemento a considerar entre os pressupostos do cabimento da
pedido de seguranca.

A lei atual suprimiu a referéncia do Cédigo (art. 327) & respon-
sebilidade de coator, que ndo desse cumprimento & sentenga. De-.
parte as dividas que, dois anos atrds, a propésito do alegado des:
cumprimento de um mandato pelo Prefeito da Capital da Republica;
‘ésse texto suscitou, argiiido que foi de inoperante por omissdo do
Cédigo Penal, onde ndo estaria capitulada, como delito, a desobe-
diéncia da autoridade plblica s sentengas, a sua supressdo se mos-
trou desaconselhével. O que seria de fazer era suprir a possivel fa-
cuna da lei repressiva, mas ndo agrava-la tornando também lacunosa

lei processual. E' certo que, mesmo omissa esta, se pena existir
cominada para o desrespeito as sentengas, aplicar-se-a. Porém ¢é certo,
por igual, que as leis também tém, em casos como ésse, uma reper-
cussdo moral nada desprezival. '

Alids, em relacdo a execu¢do do mandado de seguranga temos
que alguma coisa ha que fazer, quer para torna-la eficiente, quer
para evitar abusos irremediaveis. Com efeitd. Enquanto para a exe:
cugdo das sentencas que condenam a Fazenda Piblica a prestagOes.
pecunidrias, se encontrou uma férmula relativamente satisfatéria -
¢ pagamento & conta do depdsito feito & disposicdo dos presidentes
de tribunais — para a execucido das que se exprimem nas preslagdes
de fazer e ndo fazer, é de contar apenas com a obediéncia compre-
ensiva do agente do Poder Administrativo.Salvo, talvez, a execucio
das interdictos possessorios. Ordenadsz, pgr exemplo, a reintegragic.

.
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de um funcionario, se a autoridade administrativa se abstem dos atos
de expedienie necessérios & reinvestidura, o beneficiério da sentenca
ndo encontra na lei, expresso, claro, um caminho, através do qual
possa usufruir o bem que a sentenga lhe deferiu. E, entdo, se perde
em peticGes, palmiltha corredores, pde empenhos, para alcangar o
gue {a é direito seu, apurado e proclamado.

Parece-nos que a lei devia armar o juiz, nésses casos, com po~
deres efetivos de execugdo. :

Lopes da Costa observa, com muna propriedade, que n3o ha
por que distinguir, na eficiéncia da execugdo, entre as obrigagdes
de dar e as de fazer: .

"Umas e outras hdo de estar no mesmo pé de igualdade, eis
que o direito a ambas as espécies reconhece. Ao lado da obrigacio
de dar, a obrigagdo de fazer ndo poderia ficar como uma obrigacae
pela metade, uma obrigagdo miopragica, sem meios de alcangar a
prépria finalidade” {Direito Processual Civil, 1947, vol. IV, pdg. 198).

Omissa a autoridade coafora, isto &, ndo cumprida a decisdo
dentro de .um prazo assinado, afigura-se-nos, deveria competir ao
juiz, substituindo-se ac agente administrativo, praticar os atos indis-
penséaveis ao seu cumprimento. No caso figurado, digamos, expedi-
ria ato reintegratério, que obrigaria os agentes da Administracio a
admitir o beneficidrio ao servigo, pagar-lhe vencimentos, etc.

Mostra Amilcar de Castro, o vosso douto tratadista das execucdes,
gue {4 no direito reinicola se tinha como emitida, pelo executado, a
declaracdo de vontade que a sentenga considerasse de ser emitida
(Corhentérios do Cédigo de Processo Civil, ed. Rev. Forense, vol. X,
.pags. 372-373).

O principio é, portanto, vetusto e autorizado. O cédigo proces-
sval o atualiza, embora em térn}os que fazern vacilar quanto a sua
extensdo &s execugdes conira as pesscas de direito pUblico (art. 1.006).
C seu acolhimento na legislagdo sébre o mandado de seguranga, den-
tro de moldes convenientes, ndo seria, pois, uma inovagdo despro-
positada. ‘ '

Objetar-se-4, talvez, a isto, com o fantasma da divisdo de po-
deres. Esta, no entanto, comporta tédas as interpenetracdes de atri-
buigBes, que tenham em vista o equilibrio do sistema, através a con-
tengao de um drgdo do Estado por outro. Mesmo porque, como faz
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sentir Pinto Antunes, a limitagio reciproca dos poderes é a técnica,
‘por exceléncia, da democracia. (Da limitagdo dos Poderes, ed. 1950,
pag. 171). : _ )

Nao had maior ingeréncia do Judiciario no.campo doutro poder
do Estado, que a vulneragdo da lei por inconstitucional. E ocorre sem
. prejuizo da independéncia peculiar ao Legislativo, porque sujeita a
momento e condi¢des proprias. ' V

Nem o Judicidrio penetra menos, em qualidade, no campo da
Administracdo, quando expede um mandado possessério a ser cum-
prido por oficial do juizo, do que na hipdtese por nos figurada. No
entanto, a possibilidade das medidas possessorias contra a Adminis-
tracdo |4 é matéria pacifica. '

S6 a ma-fé, ou uma prudéncia mal compreendida, pode opor-se
4 consagragdo, na lei, de férmula destinada a tornar préticame'nte
efetivas as senfengas condenatérias das pessoas de direito publico.
Mesmo pdrque' o atuar eficazmente contra as perturbagdes da ordem
juridica, é caracteristico peculiar das garantias constitucionais, segun-
do assinala Sério Galeotti, na sua recente monografia “La Garanzia
.Costituzionale’, 1950, (pag. 151).

Mas ha também que prever no sentido inverso, ou seja, para
Gue a execugdo ndo tenha lugar em circunstancias injustamente gra-
vosas para a Fazenda Plblica. E o caso que na prética se figura, exi-
gindo remédio, é o das decisdes, reformaveis, que dao lugar a libe-
ragio de valores: levantamento de depdsitos, restituigdo de merca-
doria apreendida como contrabando, etc. |

Concedido em primeika instancia o mandado, ou a medida limi-
nar, como recurso ndo tem efeito suspensivo, e a restaura¢do do ato

.

administrativo pelo Presidente do Tribunal, s6 se faz oportuna muito

saramente, & comum que o impeirante entre de logo na disposicdo

da coisa. Transferida entdo ao estrangeiro a importéncia levantada,
ou alienada a mercadoria suspeita de contrabando, fica a Fazenda
PUblica sem meios de reavé-las, quando acontega a instancia supetior
cassar o mandado.

Sugere o Procurador Geral Plinio Travassos, que se adote, em

casos tais, a exigéncia de caugdo. Serd uma formula satisfatoria, con-
tanto que se excluam do ambito da exigéncia os vencimentos pagos
s funcionarios publicos. A modesta situagdo econdmica déstes e a sua
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dependéncia permanente em relagdo ao erario, contraindicam a exi-
géncia de caugdo, e, na maioria das vézes, garaMem reposicdes acasa
necessarias (Vitor Nunes Leal).

Em relacdo aos recursos a lei suscitou, entre outras, trés in-
dagagdes:

Cabe  recurso ex-officio das decisdes originarias cdos Tribunais?

Terdo cabimento embargos de nulidade ou infringantes, as de-
cisdes qvue julgam os recursos de agravo de peiigdo?

S50 embargéveis, ainda com os objetivos de anulagdo ou re-
forma, as decisdes dos tribunais locais e do Tribunal Federal de Re-
cursos, como juizes orngmar;os'p

Temos para.nds que, instituido o recurso ex-offico — ‘recurse
excepcional apenas oportuno quando o legislador o diga expressa-
mente — no .paragrafo Unico do art. 12, onde se estatui caber da
sentenca de primeira instdncia agravo de peticdo, sé as senfencas
de primeira instdncia se refere. Ndo hd como estender a regra de
parédgrafo™a espécie de que nédo cogita o texto do artigo.

Os embargos nos parecem incabiveis, tanto num, como no oufia
dos casos figurados. O dispositivo em que se poderiam estribar seria
¢ art. 833, do Cédigo de Processo Civil. A lei n.° 1,533, no enianto,
derrogou tal dispositivo, no que respeita ao mandado de seguianga,
pois, como 4 tivemos oportunidade de procurar demonstrar, re 10gou,
no art. 120, quantos textos da codificacdo do processo diziam respeite
& essa acdo especial.

Onde, pois, encontrar base legal para a sobrevivéncia dos em-
bargos, quer se tratando de julgamento pelos tribunais como instan-
cias de recursos, quer como instdncias originérias?

Nem é possivel negar ao citado artigo ésse pleno alcance reve-
gatério. Quando o legislador, abandonando o critério usual do reve-
gam-se as disposi¢des em contririo, se reportou as disposicdes exis-
tentes sdbre o assunto, isto é, sdbre o mandado de seguranca, fé-lo
exatamente para ndo deixar dividas quanto & plena derrogagdo dos
textos do Cddigo relacionados com o instituto.

Da codificagdo processual sé se podem invocar, 3 agora,Acomo
textos supletivos, aquéles que, ndo sendo especificos sébre o man-
dado de seguranga, constituem subsidios da lei geral do processo a
todas as leis especiais, como a de desapropnagao, a de faléncias, a
de acidentes do trabalho, etc.
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O art. 15, onde se ressalva o uso da via ordinaria para a defesa
do direito danegado no mandado de seguranca, repete, literalmente,
¢ art. 328 do Cddigo de Processo Civil. Ndo atentou o legistador em
que era preciso ser mais claro. Cumpria dizer que a decisdo do man-
dado, qualquer que seja, ndo impede o uso da acdo ordinéria. Como
estd, ressalvando apenas o apélo as vias comuns, ndo basta. Com
base no texto do Cédigo, ja decidiu o Tribunal de Recursos, em aresto
confirmado pelo Supremo, que se, ao apreciar o mandado, o juiz ndo
se limitar 4 negacdo da liquidez e certeza, mas disser que.inexiste
aualquer direito, esta trancado o acesso as vias ordinarias. E parece A
légico que assim seja, pois um tal julgamento importa na formagdo
de coisa julgada sébre a inexisténcia mesma do direito. Mas, aterr:
tando-se, no perigo que corre a parte quando se socorre da via mais
ripida do mandado, de se ver impossibilitada, para o futuro, de de-
ronstrar melhor o seu direito, de logo se percebe a necessidade de
uma prudente restrigdo a coisa julgada nos processos de mandado de
seguranca. Se a parte, invocando a Constituig3o, alega ser titular de
direito liquido e certo, o prudente é limitar-se a sentenca denegatéria
a negar os requisitos alegados de liquidez e certeza. Dizer mais, dizer
que ndo existe direito de qualquer espécie, € voltar o pedido contra
o autor. E' decidir além do conteddo préprio da agdo. Desde que a
jurisprudéncia conhecida leva a ésse resultado, bem poderia a refor-
ma que se projeta, ser explicita na preservagdo do apélo & via ordi-
ndria, qualguer que seja o dispositivo da sentenca denegatéria. Ainda
que para dizé-lo ndo usasse dessa férmula, sendo da de que a sen-
tenga, em mandado de seguranca, se limitard, quanto ac mérito, &
apreciagdo da liquidez e certeza do direito alegado.

Mas ndo s6 defeitos oferece a Lei 1.533.
O seu texto traz algumas inovagdes meritérias.

Uma delas é a supressdo da citagdo do representante judicial ou
legal da pessoa de direito publico interessada (art. 7.°, n.° 1), que o
Codigo previa, ao lado da notificacdo do coator (art. 322).

Na verdade, chamado o coator a juizo, sendo éle, como o §,
egente da pessca juridica de direito, o chamamento desta se torna
supérflvo. Para que a defesa se exerca plenamente, ndo haverd mis-
ter duplicé-la com a répeticdo de alegagdes. O coator, na sua infor-
raagdo, dird o suficiente. E se ndo bastarem, ao lado das explicagbes
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de fato, as razdes legais com que ha.de justificar também o seu ato,
a audiéncia, que a lei prevé (art. 10), do representante do Ministério
PUblico, esclarecerd meihor o assunto ao prisma juridico.

Q critério do Cddigo é que ndo era plausivel, criando, por vézes,
situagBes de perplexidade, como sucedia ao ser impetrada a seguranga
contra ato judicial. A rigor devia citar-se pessoa juridica, a que se
vinculava a juizo pela sua origem (Unido ou Estado). Mas, como re-
‘pugnava essa aparente dependéncia, na qual o 6rgdo da justica (coa-
tor) ficava em relacio ao Poder Executivo, a cujo agente (advogado,
procurador fiscal, procurador geral, etc.) se confiaria, entdo, a tarefa
de contestar o pedido, entendia-se, as mais vézes, dispensavel a ci-
tagdo da Unido ou do Estado. Assim, sabemos, pelo menos, que se
praticara no Distrilo Federal e no Rio Grande do Norte.

Agora ja nao se desenhara fal situagdo. A vista ao Ministerio
Publico ndo tem o mesmo sentido da citagdo prevista no direito an-
terior. Ele ndo atua em defesa do coator, em posicdo processual equi-
valente & déste. Opina apenas.

Também a substituicdo processual do titular do direito originario,
desidioso ou indiferente, por quem tenha relacdo juridica dependente
clo reconhecimento, em primeira mao, daquele direito (caso por exem-
plo, de funcionério com direito a acesso, apds a promog¢do de colega
preterido), constitui inovagdo plausivel (art. 3.°),

E de lamentar apenas que a lei adote um critério de 1embo
impreciso — prazo razoavel apds notificagio — quando bem poderia
clizer: se expirado o prazo de 120 dias da ciéncia do ato, ou se houver
decaido do direito de impetrar mandado.

A formula com que se autoriza a suspensdo liminar dos efeitps
do ato impugnado é excelente: “quando fér relevante o fundamento
-e do ato impugnado puder resultar a ineficidcia da medida, caso seja
deferida” (art. 7.°, n.® ).

O Cédigo nos dava uma alternativa eldstica, propicia a abusos:
quando do ato impugnado puder resultar lesdo grave ou irreparavel
(art. 324, § 2.°). »

Na lesdo grave acobertavam-se muitas facilidades. Ndo vai longe
.0 famoso caso das Cadillacs no foro do Rio de Janeiro, liberados
todos, liminarmente, sob a invocacio do grave prejuizo, que a sua
permanéncia nas docas acarretaria.
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Suprimiu-se, com razdo, a referéncia do Cédigo a.impetragio
da medida contra o executor do ato (art. 319, § 3:°), o-que se explica..
Quando elaborada“a codificagdo processual, o mandado era incabivel
contra as autoridades, que tém féro especial — Presidente da Repu-
blica, Ministros de Estado, Governadbres, Interventores. Por isto, a
competéncia para o conhecimento dos atos administrativos, atacdveis
pela via do mandado, quer seg tivesse em vista o ato decisério, quer
as medidas eerU'tgr’iaﬁs, ndo envolvia nenhum problema de jurisdigdo
especifica. Agora, porém, admitir que se atacasse, como ato do exe-
cutor, um ato do Presidente da Republica, por exemplo, era burlar
o féro especifico assegurado a éste pela Constituigdo, em casos de.
mandado de seguranga (Guilherme Estelita). ‘

. Talvez a mais plaus;vel das inovagdes da Lei n.° 1. 533, esteja
na virtual, mas inequivoca e propositada admissdo do pedido de se-
guranga contra declsoes judiciais- (art. 5.°, n.® H). V o

Foi bem que o legislador pusesse -térmo as comradsgoes qua
lavraram na jurisprudéncia dos varios tribunais do Pais,~uns acolhen-
do o mandado de seguranga contra o abuso do poder judicante, ou-
tros o repélindo, e outros até, como que num estado de indecisao,
ora corrigindo os flagrantes desacertos da Justica pela via désse re-
médio especial, ora havendo-o como inadequado para o réexame de
atos jurisdicionais. E.foi bem que o fizesse no sentido mais concorde
como a natureza e as ‘finalidades do instituto e, ainda, como a letra
do texto constitucional, onde éle encontra a sua enunciagdo basica.

Neste se fala de ilegalidade ou abuso do poder, seja qual for
a autoridade responsavel pelo ato. Como. entio acanhé-lo no seu
alcance, para déle excluir certos atos porque emanados de certas au-
foridades -~ as judicidrias. Se os atos delas, tanto quanto os das admi-
nistrativas, podem ferir direitos liquidos e certos, e se foi em atengao
a exceléncia de certos direitos sUbjetivos pUblicos, que se instituiu
a seguranga, por que priva-los da protecdo especial, em dados casos,
t30 sdmente considerando o agente que os lesou? ‘ ‘

Além disto é proprio das garantias constitucionais. antes se in--
terpretarem com largueza do que estritamente. Pela razdo, entre ou-
~tras, de que mais vale socorrer situagbes, que a rigor poderiam dis- .
pensar o amparo constitucionalmente previsto, do que sacrificar, a
cautelas demasiadas, direitos cuja protegdo se teve-'em vista consagrar..
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A ressalva, que realmente se justifica ao uso do mandado de
seguranga em face dos ‘atos judiciais, é aquela que a lei acolhe dos
atos recorrbl'yeis (art, 5.°, n.° li). Seria, ‘verdade, uma subversdo de
todo o sistema -funcional. do Poder Judiciario, que o legislador cons-
tituinte conhecia, que nao poder:a querer subverter e que ratificou,
nc acolher g ststema da pluralidade de juri isdicdo, admitir se antepu~

sesse, ou substituisse aos recursos,-0 mandado de seguranca.’
. : ,

Mas, desde que se trate de decisdo insusceptivel de recurso, o
mandado abre ensejo até, em certos casos, a uma oportunidade de
reparagdo desejada pelo sentimerito de justica dos préprios juizes.

E sabido — ja tivemos oportunidade, alids, de coligir mais de
uma dezena de acdrddos he;se sentido, ("Dos .Embargos de Decla-.
ragio”, Rev. Forense, 'vol. 117, pag. 5) que tribunais locais (de Sdo
Paulo, cjo Distrito Federal, ‘do Rio Grande do Nbrte, e nao sabemos
‘se doytras unidades judiciais da Republica), bem como o Supremo Tri-
bunal, t8m admitido embargos declaratérios, com sentido infringente,
quando circunstancias ﬂagran'fes demonstram érro irreparavel no jul-
gamento h '

Ora, entre forgar assim evidentemente o &mbito do conhecimento
nos embargos de declaracdo — o que ainda é uma férmula plausivel ‘
para ndo deixar que passe em julgado uma injustica — e chegar &'
mesma desejada conseqiiéncia, por intermédio do mandado de se-
"-guranga, éste caminho se nos afigura preferenc;al

D:r -se-a que o mangado, em sendo assim, toma o Iugar é agao
resciséria. A objegdo demanda mais la_rgo-exame, porém, desde: j4,
.é possivel objetar que, com transito em julgado, a decisao sbme'me
pass‘ivel de embargo declaratério, o ‘conhecimento déste, como“re-
curso infringente, também .conduz em fundo, uma vez prbvido, a

rescisdo da sentenga.
rd

Arrematando estas cons;deragoes notas marginais ao texto legal,.
sem outro mérito que o da contnbuygao de uma experiéncia pessoal
como outra qualquer, e no ensejo da pretendida reforma da lei, que
mal comega a aphcar se, fazemos votos para que, sob o pretexto
de corrigi-la, ndo se venha a prejudicar, na sua admiravel pujanga

letente, o instituto, cuja projegdo, como instrumento de defesa da
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ordem juridica, em nosso pals, tanto promete. Que o legislador se
tinja a restaurar os dispositivos do cddigo processual naquilo em
aue provaram bem, e a acolher as sugestdes da jurisprudéncia e da
doutrina, pois a renovagao do direito escrito =6 se mostra realmenie
vl e fecunda, enquanto inspirada nas indicagdes da experiéncia.





