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O tema proposto diz respeito ao mandado de seguranca consi-
derando-se, de modo especial, o ato administrativo. Anfes, porém,
de ingressarmos propriamente na sistematica positiva do mandado
de seguranca, compreensiva do texto constitucional e da legislacfo
infraconstifucional que minucientemente disciplina a matéria —
e que aqui serd abordada o quanto possivel — convém lembrar
alguns principios, cuja poeira no presente, néo deve impedir gue
vislumbremos no passado as grandes causas que estruturaram a
nossa sociedade tal como €la se enconfra e na qual, em decorréncia
de tais principios, se instalou um remédio como o do mandado de
seguranca. E que os conceitos juridicos, na realidade, se consti-
tuem ne cristalizacéio verbal, intelectual, e, pois, transmigsivel, de
uma experiéncia historica que em si mesma alberga determinados
valores. Assim, o Direito se encontra enraizado no passado, é fra-
duzido no presente e hi de se projetar para o futuro, em nome e
por causa desses principios.

Dos remotos precedentes do mandado de seguranca, podemos,
numa visdo embora algo amorfa do passado, apontar trés facetas
dessa realidade, as quais, de certa forma, refluindo para a forma-
cdo do Estado ocidental contemporéneo, poderiam dar uma idéia
do surgimento do remédio. Assim é que, sob o aspecto filosdfico,
tivemos “no limiar do século XIX, uma nogao de liberdade contra
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o Estado, aquela nocfio jusnaturalista de BENJAMIN CONSTANT
e por ele pregada e que se propalou, instalando-se nos sistemas po-
sitivos. Sob o aspecto socioldgico, devemos verificar que o produto
do Istado moderno, na realidade, significou a ascensfio da burgue-
sia e o seu alojamento no poder e a constituicdo de um instrumen-
tal juridico preordenado & satisfagho e & mantenga dos interesses
por ela encarnados. Sob o aspecto juridico, pode-se dizer que a as-
censdo da burguesia e a ingtalagdo do Estado moderno, que en-
contra seu ponto alto de cristalizago na Revolugio Francesa, ser-
viu ao préprio nascimento dogmético do Direito Piblico, que, em
verdade, veio moldar o Estado moderno aos interesses da burgue-
sia, que, do ponto de vista politico (da pregagho e legitimagéo
politicas), se pretendia estavam ldentificados com o interesse da
propria populacéo. ' '

Se perpassarmos os olhos no plano processual, o que verifica-
remos & que a evolucio do Direito europsu foi bem mais tedrica,
no sentido de nfo dotar os administrados, ou os cidaddos, de um
instrumental mais eficiente, desde logo, contra os atos da admi-
nistracio Publica. Realmente, j4, sé olharmos 0 panorama evolu-
tivo nos Estados Unidos da América do Norte, veremos que ai foi
essa evolucdio bem mais pratica, na linha do pragmatismo em que
vive na civilizacio norte-americana, conferindo desde logo ao ci-
daddo um instrumental mais sério e eficiente contra o Poder Pu-
blico. :

Em verdade, um pouco antes, no fim do século XVIII e li-
miar do XIX, nfo existia, no cendrio juridico, a conceituagio do
ato administrativo. Essa conceituacio surgiu posteriormente, na
tentativa, por assim dizer, de bornar a atividade estatal, preten-
dendo-se alojar, dentro do atd administrativo, o principio da lega-
lidade. Encontramos em varias obras, ¢ cito especialmente a do
Prof. OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, Principios
Gerails de Direito Administrativo — semn duvida a mais densa obra
a respeito publicada em nosso Continente — a referéncia a varias
leis, no limiar da Revoluglo Francesa, que procuravam definir o
ato administrativo. Assim a lel de 16-8-70, em que — embora se
vedasse a apreciacdo do ato administrativo pelo Judiciario, o que
seria feito tendo-se em vista existéncia do organismo do conten-
closo administrativo —pela primeira vez na Histéria se definiu o
ato administrativo. Verifica-se, portanto, que, com a instalagéo do
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Estado moderno, surgiu, dentro da sistemética, a preocupacio de
limitar os poderes estatais. Sucessivamente, a lel de 16 de frutidor
do ano III, cuidou de redefinir o ato administrativo, e assim por
diante. Desse modo, tivemos, pois, 1o cenario juridico, o nasci-
mento do ato administrativo, em cujo bojo. sempre, e cada vez
mais, se viu imanente o principio da legalidade, que deve moldar
a ddministracéio publica na consecucéo da sua atividade, animada
e preordenada & satisfagfo do interesse ptiblico.

Se examinarmos o panorama na Alemanha, a partir do século
XV, veremos que diversos autores, dentre eles. JELLINEK, obser-
vam que ai preexistiu ao chamado Estado-policia, ac Estado-gen-
darme, um Estado de Justica, possivelmente dos séculos XV ao
XVIII, onde, nos grandes feudos em que se subdividia a Alemanha
e que viriam a constitui-la no século XIX, aflorou uma sistema-
tica em que ja existiam, digarnos assim, uma definigdo limitativa
da atividade da administragiio publica e, correlatamente, toda
uma, série de medidas de que dispunham os administrados, tais
como as inibitiones, justamente destinadas a limitar a atividade
da administracfio e fazer com que ela agisse dentro dos paré-
metros da legalidade. Isso, entretanto, foi mudando, e 56 no sé-
culo XIX veio a Alemanha a readquirir definitivamente a idéia do
principio da legalidade a informar a atividade da administracfo.

Igualmente, se observarmos o panoramsa da Inglaterra, veri-
ficaremos que também a partir do século XV indmeras foram as
medidas destinadas em submeter & Iega.hda,de a atividade do poder
publico.

Agsim, numa apertada sintese do panorama geral, que real-
mente se pode ter, dos sistemas juridicos, a partir das suas Consti-
tuicdes, veremos que depois da Revolugéio Francesa se instalou nos
Estados modernos um verdadeiro dualismo de direitos e garantias:
direitos assegurados pela Constituicfio e pelas leis materiais e, ao
lado desses direitos, toda uma série de garantias, que se traduziam
num instrumento processual, exatamente com vistas a manter o
Estado dentro dos limites da legalidade.

No Brasil, nfio muito se pode dizer sobre o assunto nessa pers-

pectiva histérica, porque, em verdade, até a nossa Reptiblica muito

pouco houve. Hoje, encontramos insculpida em nossa Carta Cons-
titucional a regra do art. 153, § 21, que encontra sua primeira
previsdo constitucional no texto de 1934, o qual, a seu turno, so-
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freu o influxo de toda uma evolucéo, criando-se, a partir de entéo
—- porque as ConstituicBes posteriores o repetiram” — o instituto
do mandado de seguranca, regulado, sucessivamente, pela Lei n.0
191, de 1936, pelo Codigo de Processo Civil de 1939 e, finalmente,
pela Lei n.° 1.533, de 1951, como tarmbém por diversas leis que
gravitam em torno desta iltima, e que se constituem, todas, no
sistema infraconstitucional da disciplina do mandado de segu-
ranga.

Enfocando espec1f1camente o ato adminlstra.two, basicamente
podemos dizer que o mandado de seguranca é o instrumento pelo
qual se discute a legalidade daguele ato, dado que tanto a Consti-
tuicfio, quanto a lei infraconstitucional, a de n.° 1.533, no art. 1.9,
usam as palavras “ilegalidade”, aguela, e “ilegalmente”, esta; e,
desdobrando a idéia, o mandado de seguranca é o remédio pelo
qual também se discute a legalidade, ndo em fungfo de um ato
administrativo vinculado, mas também de um ato administrativo
discriciondrio, porque em uma e em outra norma, se alude, tam-
bém, 2o “abuso do poder”.

Num perfil preIimmar, podemos dizer que as vantagens do
mandado de seguranca sdo as de se dispensar o particular, contra
a administracio, de uma instrucio demorada e, também, dota-lo,
desde logo, e eventualmente — se preenchidos os pressupostos le-
gais es'pecificos,r constantes do art. 7.0 da Lei do Mandado de Se-
guranca — de uma suspensdo liminar, que tranca a auto-executo-
riedade dos atos administrativos. Sintetizando, as vantagens
fnsitas no mandado de seguranca sfo: a rapidez; a suspenséo li-
minar; a auséncia da fase probatéria, em si mesma, eis que o
mandado de seguranca sé terd cabimento quando os fatos forem
incontroversos e documentalmente comprovados ab initio.

Examinemos, por um momento, a atividade da administragéo,
apenas em razio da pertinéncia com aquilo que a seguir se dara.

A administracéo se utiliza do ato administrativo como a sua
linguagem e o seu instrumento, que é preordenado & criacdo na
ordem empirica de um interesse publico ou do bem comum. E
nocio cedica e verdadeiramente axiomética, nos dias de hoje, a da
predomin&ncia do Estado sobre os individuos. O Estado aglutina
os .interesses individuais, consubstancia e corporifica o interesse
de todos nés. E evidente, portanto, que o Estado deve sobrepor-se
ao individuo isoladamente considerado, Se reduzfssemos esta rea-
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lidade a uma imagem matematica, dirfamos que é evidente que o
todo hé de valer mais do que a parte. Essas idéias, pois, se colo-
cam hoje como verdadeiros axiomas. '

No Estado de direito, todavia, em que vivemos, e em que, de
modo geral, vivem os paises ocidentais, temos o primado do Direito
e da lei como, possivelmente ainda, o maior valor por eles viven-
ciado. O Estado de direito nfo significa, em verdade, apenas a
submisséio dos jurisdicionados 3 lel. Mais do que isso, significa a
‘submisso dos governados e dos governantes & ordem juridica.
Avulta a lei, portanto, na ordem das grandezas socials. ,

Essa, porém, é uma visdo estitica da ordem juridica, que é
um catalogo de normas hierarquicamente colocadas e dirigidas
aos jurisdicionados e também aos governantes. Além desse aspecto
estdtico da ordem juridica, existe, também, do ponto de vista da
administracio publica, um aspecto dinémico, aspecto este que é
admiravelmente focalizado, entre outros, pelo Prof. CELSO AN-
TONIO BANDEIRA DE MELLO, no seu trabalho “Regime Juridico
Administrativo”, publicado na Reviste de Direito Piblico, j& um
classico em nossa literatura.

Dentre as intimeras licdes vazadas nesse trabalho, colhemos,
sob esta perspectiva dindmica, a de que a administracdo publica,
para frutificar em seus fins e para criar utilidade publica, preor-
denada & criagéio do bem comum, h4 de ter um instrumento, que
se realiza na. inexorabilidade do seu desempenho. A administra-
¢8o publica nfo pode, em nome do bem comurm, ficar peiada. Por
isso, os atos administratives, que, como atras foi referido, séio a
linguagem da administracdo para com os administrados, s8o ne-
cessariamente dotados de uma eficécia excepcional, que é, especi-
ficamente concretizada tendo em vista a sua auto-executoriedade.

Se, entretanto, & Administracdo Pablica se d4 esse poder, que
€ uma decorréncia das funcdes que lhe incumbe desempenhar, em
razéo do que é ela colocada nessa situagfio de eminéncia, de outro
lado, deve ela operar e realizar o bem comum dentro dos estritos
pardmetros da legalidade. Diante disso, pode-se dizer que a lega-

lidade deve encontrar-se imanente em todo e qualquer ato da _

administragiio publica, em especial no contexto de um Estado de
direito. Exemplo disto, cristalizando a Jjurisprudéncia, é a Sumula
n.% 346 do Supremo Tribunal Federal, em que se 1&: “A Adminis-
traglo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.”
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- A essa redacfo cabe uma observagfo, no sentido de que a adminis-

tracao phblica deve declarar s nulidade dos seus préprios atos, de
modo a n#o restar & administracfo a faculdade de declarar ou
deixar de declarar a nulidade, daguilo de que ela propria tem
ciéneia plena de estar maculado pelo vicio da ilegalidade.

Se perqilirirmos a evolugio do nosso Direito no tocante aos
precedentes do mandado de seguranca, teremos de remontar, como
atras mencionado, ao inicio da Repiblica, até porque o nosso Im-

- pério, pela propria circunsténcia de ser um império, foi vazio e

escasso pela auséneia de clima politico-constitucional & ecriagéo
desses tipos de medidas confra a Administracgéo. ’

Encontramos no Brasil, & semelhanca do que vemos nos povos
estrangeiros, foda uma série de tendéncias, emergentes inclusive
pela construcfo. de uma jurisprudéncia pretoriana, vi:ggnte de
1891 a 1926, apesar da inexisténcia de um remédio espec.ﬁlco,'que
objetivaram subordinar o Estado, nos seus atos admim.stratlvos,
a0 principio da legalidade. Toda a vivéncia brasileira, cristalizada
na jurisprudéncia de 1891 a 1926, se calgava no art. 72, § 22, da
Constituicdo de 1891, que regulamentava o habeas corpus. Lia-ze
nesse dispositivo:

“Dar-se-&4 habeas corpus sempre que o individuo sofrer,
ou achar em iminente perigo de sofrer, violéncia ou coacéo,
por ilegalidade ou abuso do poder.”

A construgiio do Supremo Tribunal Federal, principalmepte
ao influxo de trabalhos de RUY BARBOSA, a que fol receptivo
PEDRO LESSA, acabou criando aquilo que se pode chamar de.
teoria brasileira do habeas corpus, em: que este instrumento e?ttra.:
vasou do esfrito campo do Direito Criminal e serviu também a
defesa de direitos individuais. Uma sintese dessa jurisp.rudénci?,,
que durou quase guarenta anos, pode ser feita deste modo: f.:aberla
o habeas corpus, em matéria extrapenal, se no bojo do movufnento
do individuo houvesse um direito de indole ndo penal; assimn, se
se proibisse alguém de ingressar no Parlamento, ou se se vedasse
a alguém o exercicio de funcéo publica, como, também, s¢ um ma-
gistrado fosse suspenso por um interventor.

Em 1926, todavia, com a reforma da Constituicdo de 1891, cer-
tamente ja prenunciando uma crise que abalaria o Pais -— como
efetivamente veio a sacudi-lo em 1930 — limitou-se o instituto do
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habea.s corpus, com a reconducéo dele a seus parimetros classicos,
ou seja, a0s limites e estritos termos da matéria eriminal. Aquela,
redagdo do § 22 do art. 72, que falava em ilegalidade ou abuso de
poder, foi substituida pela seguinte:

“Dar-se-4 o habeas corpus sempre que alguém. sofrer ou'

56 achar em iminente perigo de sofrer violéncia, por meic de
- prisao ou constrangimento ilegal, em sua liberdade de loco-
mogao.” . )

Ajustou-se; assim, a definicdo e o conceito de habeas-corpus
& sua matriz classica, que, como se sabe, vem do Direito inglés.

- De 1926 a 1934 nossa lteratura foi farta em trabalhos a res-
peito da chamada posse dos direitos pessoals, cumprindo serem
mencionadog o trabalho do Prof. LINO DE MORAES LEME e do
Prof. VICENTE RAO. Penso que se pode explicar essa florescén-
cia de trabalhos no sentido de se aplicar a posse aos direitos pes-
soais —portanto, as a¢des possessorias & posse dos direitos pesso-
als — & semelhanca do que ja fizera RUY nos idos de 1890, exata-
mente pela caréncia de um remédio especifico, que decorreu da
modificagfio constitucional de 1926, drasticamente restritiva do al-
cance do habeas corpus.

. A primeira referéncia ao mandado de seguranca, em nosso Di-
reito Positivo, se deu na Constituigio de 1934, no art. 113, § 33.
Nesse texto e na Lei n,0 191 se falava em “direito certo e incon-
testavel”. :

) Nao foi de imediato que se conseguiu conceituar, com exati-
dédo, 0 que significava a expressio “direito certo e incontestavel”,
como também o que significa, hoje, a expressdo “direito Hquido e
certo”. BENTO DE FARIA, no Supremo Tribunal Federal, aludiu
& “motivos ponderaveis”. CARLOS MAXIMILIANO sludiu a “di-
reito translicido”. Quiros, como CASTRO NUNES, fizeram aluséio
a um problema. de graduagfio da dificuldade. Parece que a pri-
meira palavra Ilicida a respeito foi dita pelo Ministro COSTA
MANSO, paulista, para quem a esséncia do conceito, o aspecto

mais importante, diz respeito ao fato. Sua frase era esta: “O fato -

¢ que o peticionario deve tornar certo e incontestivel” Sucessiva-
mente, a partir dessa idéla, o Desembargador' LUIZ ANDRADE
bem observou, j4 agora nfo com relagio ao fato, mas ao direito,
que a controvérsia nio exclui juridicamente a certeza; vale dizer,
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sendo certo o fato, mesmo que o direito seja altamente controver-

" tido, isso-nfo exclui, mas também justifica o cabimento do man-

dado de seguranca. Numa palavra: a controvérsia e a certeza ju-
ridica, esta a ser conseguida a final, na sentenga, ndo séo idéias
antinbmicas, nfo sfo idéias que inelutavelmente brigam entre si.
Portanto, o direito & certo desde que o fato seja certo; incerta serd
a interpretacfio, mas esta se tornard certa, mediante a sentenca,
quando o juiz fizer a aplicacfio da lei ao caso concreto controver-
tido. . S — |

~ Assim, retragando um perfil, agora um pouce mais amplo, e
ja pretendendo estabelecer um denominador comum entre a lei
vigente e as leis passadas, cujos fuleros e objetivos se identificam,
podemos. dizer, numa ségunda sintese, que no mandado de segu-
ranga é essencial que os fatos sejam absolutamente incontroversos,
© que supde, no sistema, que sejam, desde logo, comprovados por
via. documental, Trata-se. de um verdadeiro pressuposto proces-
sual, que, se inocorrente, leva ao préprio descabimento da medida.

Em segundo lugar, os fatos s6 podem. ser provados por

documento e liminarmente. E evidente que & Administragéo
se da o direito de responder e contra provar, mas sempre de forma
documental. Pode-se dizer, diante disso, que o mandado de segu-
ranca se filia aquilo que no Direito europsu se conhece como
processos documentais. E evidente, também, que essa idéla de pro-
cesso documental se ancora na outra idéia, condicionante da an-
terior que se tem da prépria finaslidade do mandado de seguranga,
que ¢é a da sua celeridade, e que, por defini¢cfio, nfio comporta uma
fase probatéria. As informactes sfo hoje, predominantemente, ti-
das como sendo uma contestacéio, entendendo a opinifio majorita-
ria- 86 possivel discutir o mérito por parte da Administracfio Pa-
blica, ou, por outras palavras, 56 possivel a discussfio das conse-
qiiéncias juridicas do fato, tais como pretendidas pelo impetrante,
salvo o caso do impetrado evidenciar que a verséio fatica néo cor-
responde & verdade., , : :
- .. No que tange ao.epflogo, dquilo que resulta de uma sentenca
sem mandado de seguranca, no meu entendimento — porgue esta
é uma questfio discutida, sobre a gual o préprio Supremo Tribhunal
Federal, a meu ver, vem voltando atrés, ao desconhecer a stmula
que firmou em. face dos arts. 15 e 16.da Lei n.0 1.533 — se ela
for fovordvel ao impetrante, produzida sstard a coisa julgada,; se,
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entretanto, Ihe for desfavordvel, tenha ou ndo sido julgado o mé-
rito, o impetrante ndo perde o direito de usar a chamada acio
“petitéria”, ou a agéio de rito ordindrio cabivel -—— emhora deva ser
-ressaltado que esta opinifio, na jurisprudéneia contemporinea, se
encontra vencida.

O mandado de seguranga, como ja visto, tem especial perti-‘

néncia com os atos administrativos. Alids, em termos praticos,
seria até desnecessario um desdobramento a este respeito, pois
quando se fala em mandado de seguranca se compreende, ipso
facto, a idéla de ato administrativo.

Os atos administrativos, também ja se viu, objetivam, por
parte da Administracio Publica, a realizacio de uma determinada
finalidade publica, tal como definida pelo sistema. Contudo, exa-
tamente porque viverros nos quadrantes e num contexto de legali-
dade, requisitos h4, respeitantes aos atos administrativos, que de-
verdo ser cumpridos. Convém lembrar, sem que com isto se esteja

trazendo alguma coisa de novo, os aspectos da competéncia, da’

finalidade, da forma, do motivo e do objeto, os quais sdo requi-
sitos essenciais para que o ate administrativo deve preencher para

realmente poder operar, legitimamente, os seus efeitos na ordem
juridica.

Outrossim, e igualmente, sem que nisto ndo v4 também novi-
dade alguma, mag apenas o Intuito de examinar algumag facetas
que séo interessantes ao tema, devemos acentuar, num- primeiro
enfoque, a classificacho dos atos administrativos em funcio da la-
titude dos poderes que a norma juridica outorga ao administrador,
Quanto a isto, podemos dizer que a linguagem da norma, juridiea,
do legislador para o administrador, poderad ser rigida e estrita-
mente vinculada; ou, ao confrario, por ter o legislador entendido
malis factivel 4 eriagfo do interesse pdblico, poders servir-se de um
modelo legal flexivel, ou seja, de uma norma com que deliberada-
mente investe o administrador de poderes discricionarios. Temos,
assim, o ato vinculado e o ato discricionario. Defeito do primeiro
é a ilegalidade; defeito do segundo é o abuso de poder, abstendo-
me de fazer aqui as distingdes que poderiam ser feitas entre o
abuso ¢ 0 excesso de poder, por entender que isso transcenderia
dos limites do tema. Cabe mandado de seguranca quando haja
ilegalidade, porque a ConstituicBo usa a palavra “ilegalmente”,

como tamhbhém a usa a lei infraconstifucional, que nada mais faz
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genfio regulamentar a norma da Constituicdo; como, igualmente,
eabe mandado de seguranca quando haja abuso de poder.

Num segundo enfoque, devemos verificar qual o tipo de efi-
cécia de que a norma juridica dota o ato administrative. Quanto
a isto, podemos classificar os atos administrativos em exigiveis e
executérios; ou, usando terminologia diversa, ato executotrio e
auto-executdrio. Deixando de lado palavras que, muitas vezes, ser-
vem menos para comunicar uma realidade, porém mais para con-
fundir, acentuemos que o tipo de ato, a que a lei dota de uma
eficdcia mas, para cujo desencadeamento dessa eficacia ha heces-
sidade de que acuda o Poder Judiciario, embora esse acesso ac
Judiciario ja se dé numa posi¢io privilegiada para a Administra-
¢do. ¥ o caso, por exemplo, da cobranga de uma divida por parte
da Administra¢io, fundada em titulo executivo. Néo precisa valer-
se ela do processo de conhecimento, pois ja ingressa no plano do
processo de execugho. N&o pode, entretanto, adentrar o patrimé-
nio do obrigado, responsabiliza-lo, sem que isto seja precedido de
uma ordem do juiz. O outro ato, o auto-executério, € agquele que,
em si mesmo e autonomamente, portanto e independentemente de
qualquer ordem do juiz, dé & Administracdé o direito-dever de pra-
ticar aquilo que Ihe incumbe. No primeiro caso, ha que se conju-
gar o ato com uma ordem jurisdicional; no segundo caso, precinde-
se, por defini¢io e implicaglo sistematica, da intervencéio do Ju-
diciario, e a Administracio pode agir diretamente, desde, & Gbvio,
que preenchidos os pressupostos especificos. Estas as possiveis
modalidades de atuacio da Administragéo Publica que interessam
ao tema. _ | \

Fala a Constituicio em ferimento a direito liquido e certo,
em consondncia com a Lel n.® 1,533, e do que encontramos resso-
nincia também em todos os diplomas do passado. Qutrossim, todo
e qualquer direito que porventura seja amparado por habeas cor-
pus ndo dé direito ao mandado de seguranga. O mandado de se-
guranga, portanto, ha de ser eleito como o caminho utilizivel por
um critério de exclusio: cabe contra a ilegalidade e confra o abuso
de poder.

Numa casuistica preliminar, veremos que cabe o mandado de
seguranca contra o ato administrativo executério. Quanto a isto,
podemos desde logo firmar um principio: toda vez que a esfera
do individuo seja agredida ilegalmente, cabe mandado de segu-
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ranga. Exatamente em nome desse principio, e encarando-o s
avessas, descabe mandado de seguranga contra ato normativo, isto
¢, descabe confra a -lei, contra o regulamento, ete. E, ainda em
nome deste principio, se estivermos em face da -chamada lei de
efeitos concretos, caberd mandado de seguranca, desde que se en-
tenda, que essa lei padece de uma ilegalidade, exatamente porque;
nesse caso, embora geneticamente & lei esteja lizgada ao Poder Le-
gislativo, com sua eficdcia, que é concreta, agride desde logo o
individuo. E a chamada lei executéria, de efeitos concretos, ou
auto-executével. Assinale-se, a propésito, q_ue nossa jurisprudén-
cia faz uma série de transigéneias - se se pode usar do termo —
com os principios, concedendo mandado -de segurancga em vérios
casos nos quais, pelo texto da lei mfraconshtuclonal a medida nao
caberia. Assim, por exemple, o acérdio do Tribunal de Alcada, na
Revista dos Tribunais, volume 318, que diz que “cabe mandado de
seguranca mesmo havendo recurso, desde que o recurso nio tenha
efeito suspensivo”. Ora, pelo art. 5.0 da lei; se houver recurso, nio
sera caso de mandado de seguranga. Entendo, todavia, corrctes
esses acordfos, mesmo em funcio de pardmetros dogmdticos, di-
ante do fato de néo poder a lei infraconstitucional atrofiar a imen-
sa grandeza com que ¢ mandado de seguranga. foi prev1st0 no texto
da Constituicéo. : : :

No que toca 20 -sujeito passivo, nio hé, no mandado de segu-
ranga, a0 contrario do que alguhs equivocamente t&m sustentado,
uma substituigio processual. Nesta figura, h4 alguém que fica
fora do processo, que nada tem a ver imediatamente com ele; e
outrem que age por aquela pessoa, Ndo é isso o que se passa com
0 mandado de seguranga. Na realidade, 2 autoridade coatora
deverd responder pelo seu ato, mas ela o faz representando o Es-
tado. E este que estd presente quando a autoridade coatora ‘presta
as InformagGes, respondendo, por assim dizer, por aquela ilegali-
dade que lhe é imputada, na qualidade de agente de certo 6rgéo
integrante do Estado. O que h4, portanto, é uma modalidade de
representacfo. Indo mais além, e lembrando uma expresséo feliz
de PONTES DE MIRANDA, em seus Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil de 1939, sequer de representacéio se trataria, porque,
como o Estado s6 pode agir por 6rgéos — é impossivel ao FEstado
aglr diversamente — ¢le, na verdade, se “presenta” por seus orgios,
em fungfo do agir dos seus agentes que se. encontram - alojados
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nesses 6rgios. Parece, pois, que, inelutavelmente, o que-ocorre & g
representacéo, tal como a conhece a doutrina do processo, e néo
se trata de substituigio processual,

Aumentando um pouco, agora, aquele primeiro perfil tragado,
o problema que, antes de mais nada sé coloca, é o do cabimento
e o do descabimento do mandado de seguranca. Para o cabimento
h4 de existir direito liquido e certo, documental e totalmente pro-
vado, preambularmente, no inicio do processo. E a lesfio a esse
direito ha de ser oriunda de oOrghos estatais, ou de particulares,
naquilo que diga respeito com a funcgio delegada a esses particula-
res, em nome do Poder Publico, ou, ainda, de particulares quando
no desempenho de funcdes reconhecidas pelo Poder Piblico como
sendo fungdes publicas. : :

. O prazo para a ulilizacio do mandado de seguranca & de 120
dias, previsto no art. 18 da Lei n.? 1.533/51, e ¢ um prazo deca-
dencial. X evidente, outrossim, que n#o deveri existir decisio
sobre o mesmo objeto, em mandado de seguranca, que porventura
tenha apreciado o mérito, pois, nesse caso, néo mais caberd o man-
dado de séguranca, embora, a meu ver, caiba uma agio “ordinaria”,

No mandado de seguranca, desde que admitido, se profere
uma sentenca de mérito: pela procedéneia, ou pela improcedéncia.
Entendo que poders o mandado de seguranga se revestir de qual-
quer dos cunhos ou aspectos peculiares em funcéo dos quais se
classificam as acgles: podera ser declaratorio, ou constitutivo, ou
condenatorio, como expressamente prevé, nesta ultima modali-
dade, hoje, a Lel n.0 5.021. Os que destacam, da categoria aglo/
sentenca constitutiva, a acfo/sentenga mandamental, certamente
classificarfio o mandado de seguranca como sendo principalmente
uma agiao mandamental, ensejando, congruente e correlatamente,
se procedente, uma sentenga mandamental. - -

Quanto 3 medida liminar, prevista no art. 7.9, II, da Lei
n.° 1.533, exige a lel que dois requisitos se coloquem diante do ma-
gistrado para que a conceda, e, isto feilo, que terd o condéo de
paralisar a auto-executoriedade do ato administrativo, ou a sua
executoriedade, quando se tratar, por exemplo, de cobranga tri-
butaria; exige-se um fundamento juridico relevante, que, eviden-
temente, serd aferido mediante uma valoracio do juiz tendo em
vista o direito material; e, também, que senfio concedida a medida
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liminar possa resultar a ineficicia da medida, na protecéio do di-
reito do cidadio, se ela vier a ser concedida s6 a final.
Relativamente & sua natureza juridica, tem a medida liminar
natureza cautelar, geneticamente ligada, portanto, aos destinos
que venha & ter o mandado de seguranca, em seu mérito. B evi-

dente que, se julgada improcedente a agdo do mandado de segu-

ranga, por uma sentenca de efeitos declaratérios negativos, ipso
facto caird a medida liminar, e, nesse caso, a meu ver, estard a
Administracéio livre para a pratica de atos, eficazes, executérios,
podendo, assim, adentrar a esfera daquele em cuja area pretendia
penetrar antes da medida liminar, o que nio era possivel fazer
durante a durabilidade dessa medida.

Indagacfo interessante, quando a sentenca é de efeitos decla-
ratorios negativos, porque se tenha negado ao individuo o direito
do mandado de seguranca, é saber-se em nome do que, hesse caso,
age a Administra¢io. Ela age em nome dos efeitos do préprio ato
administrativo. Sfo esses efeitos que a Administraciio vai operar,
e que, enquanto durou a medida liminar, se colocavam como efei-
tos meramente potenciais. A partir do momento da queda da limi-
nar, esses efeitos se tornarfo de potenciais em atuais.

A sistematica do mandado de seguranca, hoje, confina, basi-
camente, a durabilidade da medida liminar a 90 dias, prorrogavel
esse prazo por mais 30 dias, diante de actimulo de servico. Entendo
ser essa regra manifestamente inconstitucional. Na realidade,
aquilo que d4 a conotacdo, que define o quid do mandado de segu-
ranca, € a protecio pronta. Se o individuo val ao Judiciario e
obtém essa protecéo pronta, porque o Judiciario lhe reconhece di-
reito liquide e cerfo e, ao reverso, simultaneamente ipso facto,
reconhece que o ato administrativo estd maculado da ilegalidade
ou de abuso de poder, é verdadeiramente absurdo que, em virtude
da demora do Judiciério, venha o individuo, que teve o seu direito
definido, embora provisoriamente, como liquido e certo, venha a
perder essa protecio. Dal me parecer indisputavelmente inconsti-
tucional o que a esse respeito dispds a Lei n.0 4.346,

Em determinadas hiptteses, porém, e estas a meu ver justi-
fichvels, vedou o legislador a concessfio da medida liminar. H4,
nesses casos, realmente, motives ponderdveis, em razio dos quais
se havia efetivamente de negar a medida liminar. Assim o caso
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previsto na Lei n.0 4.348/64, que veda a liminar quando se tratar
de reclassificacido ou equiparacgfio de servidores publicos, ou coli-
mar a concessio de aumento ou objetivar a exfensfo de vantagens,
Assim também o caso previsto na Lei n.° 2,770, de 1956, no que diz
respeito & liberacio de mercadorias. Ainda, o caso previsto na Lei
no 5.021, de 1966, relativamente ao pagamento de vantagens
pecunidrias — no que, alids, parece ser essa lei de certo modo re-
petitiva da de n.0 4.348/64, embora firmem o mesmo principio. A
razio que a doutrina encontra para a nfo concesséio da liminar,
nesses casos de pagamento ou concessdo de aumento, é a possivel
insolvéncia futura do funcionario, em caso de reforma da decisfo
concessiva do beneficio patrimonial, pelo que, se a sentenca vier
a reconhecer, a final, que aos funcionérios néo assistia razfo, ficars
o Estado sem condigbes de recuperar aquilo que lhes pagou inde-
vidamente. A esse respeito, construiu-se no Supremo Tribunal Fe-
deral, antes dessas leis, uma jurisprudéncia, que vem sendo modi-
ficada, no sentido de que as execucgdes definitivas em mandado de
seguranca, se fosse reformada a decisdo, nfo davam 2 Adminis-
tracéo o direito de recuperagéio daquilo que houvera pago.
Mais especificamente, agora, no que diz respeito 4 coisa jul-
gada, o Supremo Tribunal Federal firmou uma stmula, a de n.0
304, em que se 1&: :
“Decisdo denegatéria de mandado de seguranca, néo fa-
zendo coisa julgada contra o impetrante, néio impede o uso da
acéo propria.”
Essa sumula, que é calcada na hermenéutica do art, 15 da Lei
n.% 1533, é rigorosamente correta. Dispde esse artigo que:
“A decisdo do mandado de seguranca nao impedird que
o requerente, por agdo propria, pleiteie os direitos e os respec-
tivos efeitos patrimoniais.” |
% o caso de mandado de seguranca que tenha sido admitido,
isto 6, tido por cabivel, mas cujo contetddo da sentence de mérito,
seja contra o particular,

O art. 16 da mesma lei regula hip6tese diversa. Diz:
“Q pedido de mandado de seguranga podera -ser renovado
se a decisfo denegatéria ndo lhe houver apreciado o mérito.”
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S#o, como v8&, situactes distintas: 1.9) se néo ocorreu aprecia-
gio de mérito, o préprio mandado de seguranga poders ser reno-
vado; 2.0) se houve apreciaciio de mérito, nfo pode ser renovado,
mags, inguestionavelmente, pode o interessado ufilizar-se da “agio
ordinaria” (rectius, de conhecimento) . Essa regra se ingere, alias,
na tradico do nosso Direito. O § 33 do art. 113, da Constituiggo
de 1934 dispunha que “o mandado nio prejudica as. acdes petito-
rlas competentes”. Tal forma fol repetida no art., 2.0 da Lei n0
191/1936, e foi também no art. 329 do Codigo de Processo Civil de
1939, quando ai esteve regulado o mandado de seguranga.,

Jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal,
estretante, vem se inclinando no senfido do desautorizar o que
ele mesmo firmara na Stimula n.0 304, com o entendimento de que,
se foi apreciado o mérito, faz-se coisa julgada, mesmo nos casos em
que a decisfio teria sido contra o impetrante. Esse entendimento
nio se coaduna, absolutamente, com o art. 15 da Lei do Mandado
de Seguranca, nem com a Stmula; 304 do-proprio Supremo Tribu-
nal Federal, que esclareceu o sentido, alcance a funcio daguele
dispositivo.,

No tocante aos aspectos inconstitucionais do mandado de se-
guranca, ja se aludiu, aqui, aquele que confina a durabilidade da
medida liminar a 90 dias, eventualmente, prorrogéaveis por mais
30 dias. & evidente que esse aspecto avulta, porquanto a grande
vantagem do mandado de seguranca é a medida liminar. De outra
parte, se observamos o vigente Céddige de Processo Civil, no seu
art. 808, II e III, e se lembrarmos o que dispunha o art, 587,
§ 1.0, do Codigo de 1939, veremos que as medidas cautelares — e
a liminar medida cautelar é — tém e tinham, via de regra, dura-
bilidade total, salvo quando a sentenga viesse a dar pela impro-

cedéncia da aglo, exceto se especificamente modificada, Ora, é

um verdadeiro absurdo que, num remédio altamente privilegiado,
se dé & medida cautelar, nele embutida, uma dimensio e uma efi-
cacia protetiva menores do que tem remédio cautelar, no proéprio
processo comum. Este contraste deixa clara a manifesta incons-
titucionalidade do art, 1.9 da Lei n.® 4.348/54. _
Relafivamente ao problema da execugfo no mandado de segu-
ranca, entendo que se deverd tender, cada vez mais, para uma
execugfo plena. Os quadros do nosso Direito Posttivo, todavia, néo
déo ao Judiciario um, instrumental téo eficiente para realizar efe-
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tivamente a eficécia de uma sentenca, quando proferida contra o

‘Poder Publico, senfio por maneiras indiretas. Prevé-se no art. 10,

V1, da Constituiciio, a intervencdo da Unifo nos Estados-federados,
quando haja descumprimento de ordem ou decisfo judieidria. No
art. 15, § 3.9, dispbe-se sobre a intervencdo do Estado-federado no
Mumciplo na mesma hipétese. O procedimento a ser observado
nesses casos é o da Lei n.© 4.337, de 1954, que regulamenta. a inter-
vencdo federal nos Estados, a que a Lei n.? 5,778, de 1972, mandou
também aplicar em relacfo aos Municipios, investindo o Estado-
federado desse poder de 1nterven§a,o

Na, esfera federal, hé a lei n.° 1,079, de 10 de janeiro de 1950 '
que responsabiliza, pelo descumprimento da decisfo judicidria, o
Presidente da Republica, os Ministros de ¥stado e o Procurador-
Geral da Repiblica. A lei n.0 3.526 de 03-01-1962, mandou aplicar
as disposicoes daquela aos Prefeitos. Quanto ao art. 330 do Codigo
Penal, que tipifica o crime de desobediéncia a ordem legal, jamais
foi aplicado, no caso de descumprimento da decisho judiciaria. En-
tendeu o Supremo Tribunal Federal que se trata de disposicio
cuja inobservincia sé diz respeito ao particular, e nfo & autori-
dade ptblica, ¢ tendo em- vista ato nessa qualidade praticado, e,
com isso, retirou ao Judiclario um instrumento genérico, que seria
este tipo criminal inserido no Cédigo Penal. A decisdo que assim
entendeu, e que foi proferida com grande pompa, se deu na Re-
presentagiio n.° 221, do antigo Distrito Federal, e foi publicada no
“Di4rio da Justica” da Unifio de 16 de maio de 1950.

~ Vejamos a questdo dos recursos.

A decisfio favorivel ao impetrante leva a uma eficicia desde
logo. Hoje ha uma eficacia provisoria, exceto, &€ 6bvio, naqueles ca-
sos em que leis especials a neguem. Anteriormente, havia o recurso
ex officio. Hoje, h4 o chamado duplo grau de jurisdicio, cuja sis-
tematica, do art. 4756 do Codigo de Processo Civil, foi estendida ao
mandado de seguranca pela Lei n.0 6.014, de 1973, que re-redigiu
o art. 12, paragrafo Unico, da Lei n.0 1.533. A diferenca de regime
juridico, ou seja, o regime comum do Codigo e o do mandado de
seguranca, estd em que o duplo grau da jurisdicfo, nos casos do
art. 475 do Cédigo de Processo Civil, se coloca como conditio sine
qua non da propria eficicia sentencial; se néo houver apreciacfo
pelo Tribunal ad guem, a sentenga nio produz efeito algum. Ja
o duplo grau da jurisdicfio, no caso do mandado de seguranga, nio
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impede a eficicia, embora proviséria, da sentenca proferida, Essa,
a meu ver, a especificidade mais notével, no tocante aos recursos.

O agravo de peticlo fol substituido pelo recurso de apelagéo,
como se sabe. :

Questdo que muito se tem discutido, e h4 mesmo decisdes do
Tribunal Federal de Recursos a respeito, é a de se saber se, haven-
do voto vencido no julgamento da apelacio, cabem, ou nao, 08
embargos infringentes previstos no Coédigo de Processo Civil. O
Tribunal Federal de Recursos, em decisdo, de ha pouco mais de
um ano, firmou a tese de que, em tal caso, os embargos infringen-
tes ndo cabem, decisio essa tomada comy um sé voto con-
trario. Entendo incorreta essa posicdo, em Tribunal de Séo Paulo,
embora com alguns votos vencidos, vem-se inclinando em sentido
contréario a ela. Ora, se o objetivo da Lei n° 6,014, e também o
da Lei n.? 6.071, que o consertou aquela, foi o de incorporar, no
que tange ao sistema dos recursos, as leis extravagantes a siste-
matica do Cédigo de Processo Civil, e ela o declara especifica-
mente, segue-se que, do ponto de vista dogmatico nada justifica o
entendimento de que, havendo voto vencido, néo teria cabimento
o recurso de embargos infringentes, s6 porque se trata de mandado
de seguranca.

Outro problema que tem sido suscitado, ainda no quadro dos
recursos ou anexo ao dos recursos, é o de se saber se cabe, ou nhio,
a chamada uniformizacio de jurisprudéncia. Essa figura, como
se sabe, ndo constituindo em si mesma um recurso, ¢ uma técnica
que veio fazer as vezes do recurso de revista, e do prejulgado, no
respeitante ao objetivo Gltimo colimado. A uniformizagéo de ju-
risprudéneia pode ser solicitada pelas partes, pelo juiz e pelo Mi-
nigtério Publico, quando parte ou também como fiscal da Lei. E
ela, a meu ver, um desdobramento do recurso interposto — que,
em mandado de seguranca, serd sempre o da apelacho. Se se
entender, no momento em que vai ser julgado o recurso de ape-
lacdo em madado de seguranga, que existe divergéncia da tese
juridica, néio tenho duvida de que o Tribunal, pela sua seglo civil,
ou, se se tratar de Tribunal g6 civil, pelo seu todo, devers fixar a
tese correta e, depois, deverd o recurso voltar ao 6rgéo ao qual com-
pete o julgamento da apelagéio, que, aplicando concretamente a
lei & hipétese, concluird o ciclo do procedimento do recurso, o qual,
portanto, é desdobrado.
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Cabe fazer aqui um rapido exame das varias simulas do Su-
premo Tribunal Federal sobre mandado de seguranca, as quais se
constituem na cristalizagéo daquilo que, grosso modo, compde 0
contexto panormico jurisprudencial do mandado de segurancga.

A Stimula n.® 101 diz: _
“0 mandado de seguranca néo substitui a agéo popular.”

Entendo correta essa stimula, porque o mandado de seguranga,
diz respeito a direito individual, ao passo que a ag@o popular se
refere a ato lesivo tendo em vista o patriménio de entidades pa-
blicas, embora a legitimidade da acéo seja afribuida a um ou a
mais de um cidaddo.

A Stimula n.? 269 reza:

“O mandado de seguranca nao é substitutivo de agéo de
cobrancga.”

-

Também essa sumula é substancialmente correta, cabendo
lembrar, todavia, que, depois da Lei n.¢ 5.021, de 09 de junho de
1968, que permite se obtenha, no mandado de segurancga, paga-
mento de vencimentos, vale a stmula naquilo que nfio conflitar
com ¢ssa lei.

Outra stimula, que é desdobramento desta tltima, de n.0 259,
é a de n.0 271, que diz:

“Concessio de mandado de seguranca nio produz efeitos
patrimoniais em relagdo a periodo pretérito, os quais devem
ser reclamados administrativamente ou pela via judicial pré-
pria.”

Esta stimula, basicamente correta, sobrevive, dada que a Lel’
n.% 5.021, que modificou a Stimula n.° 269, faz a ressalva cons-
tante dessa de n.2 271,

A Stimula n.° 268 declara:

“N&o cabe mandado de seguranca contra decisfo judicial
com transito em julgado.”

Igualmente correta, a meu ver, essa simula. A discussdo que
tem razgo de ser, é a existente a respeito do cabimento ou do des-
cabimento de mandado de seguranca, quando caiba, ou ndo caiba,
recurso, com ou sem efeito suspensivo. Ag¢do reciséria é entidade
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juridica muito diversa; &, teenicamente, uma- acéio. Portanto, real-
mente héo é possivel-usar-se o mandado de seguranca para des-
fruir uma coisa julgada, se no ordenamento existe remédio especi-
fico. . Ademais; o uso do mandado de seguranca,; com medida li-
minayr, seria um caminho para retirar a eficacia da sentenca, o
que incorre com a propositura da agdo resciséria (art. , do
Cédigo de Processo Civil). '

A Stmula n.° 268 se afina com tudo quanto se disse até aqui:
“N&o cabe mandado de seguranca contra lei em tese.” -

-Essa stimula, é curial, néo se aplica quando se trata da lei
de efeitos concretos, justamente porque essa Lei, se geneticamente
ligada no Poder Legislativo, tem os predicados préprios do ato
administrativo executoério.

A Stmula n.0 257 diz:

- “N&o cabe mandado de segurang,a. contra ato Judicia,l pas-
sivel de recurso ou correigfo.” '

Entendo que o mandado de seguranga, é também cabivel con-
tra ato judicial. B esta uma das questdes mais controvertidas,
tanto na doutrina quanfo na jurisprudéncia. Alguns distinguem,
entendendo que se cabe mandado de seguranca contra ato judi-
cial da natureza administrativa. Creio que — salvo se houver real-
mente um recurso eficiente, isto é, que suspenda a eficicia do ato
— diante da grandiosidade e dimensfio da regra constitucional,
que aleanca toda e qualquer autoridade, néo poder a lei infracons-
titucional ser interpretada de molde a atrofiar a operatividade do
mandado de segurancga.

A Biumula n.° 510 reza:

“Praticado o ato por autoridade, no exercicio de com-
peténcia delegada, confra ela cdbe o mandado de seguranca
ou a medida judicial.”

Correta &€ essa simula. Na realidade, nfo é a autoridade de-
legante que invade concretamente a esfera juridica de alguém, mas
& a gutoridade delegada que o fara. Logo, aguele que obteve po-
deres e que, em nome dessa delegaclo, pratica a ilegalidade, que
lhe é imputada, que deveréd responder por essa mesma ilegalidade.
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A Stimula n.? 429 diz: .
“A existénela de recurso administrativo com efeito sus-

pensivo nido impede o uso de mandado de seguranca contra
emissio da auforidade.”

¥ evidente que a idéia de recurso, essencialmente, se liga a
uma idéia de utilidade. Se a autoridade se omite, é rigorosamente
indeuo o recurso administrativo interposto. Portanto, claro esta
que nio é a esse tipo de recurso que alude o art. 5.9, I1, da Lel do

‘Mandado de Seguranca, como suscetivel de impedir a utilizagdo

do remédio ora considerado.

A Bamula n.© 430 reza:

“Pedido de reconsideracio na via administrativa nio in-
terrompe o prazo para o mandado de seguranga.” -

quno este tipo de recurso, qual seja, o pedido de reconside-
raciio, ndo tem efeito stspensivo, é 6bvio que néo possui ¢le a vir-

‘tude juridica de impedir que a Administracio pratique o ato, O

que conta, para o ato, é a lesfio, ou a possibilidade de lesdo. Logo,
o prazo para a utilizagio do mandado de seguranca hé de ser con-
tado do ato, e ndo do julgamento do pedido de reconsideragdo, que
nio tem o condio de impedir atividade da Administraciio Publica,
que se fem ou que se pode ter por ilegal ou representativa de
abuso de poder. ' '

Esse, basicamente, o quadro da nossa jurisprudéncia sobre
mandado de seguranca.

Uma observacio, ainda, cabe ser feita. De tudo quanto

se expls, vé-se que no gistema juridico brasileiro, apesar dos gran-

des progressos logrados com o mandado de seguranca, ainda ha
uma lacuna, atinente ao problema da chamada posse de direitos,
posse essa que, no Direito norte-americano, por exemplo, que mui-
to inspirou o nosso, particularmente neste passo, é hoje objeto de
defesa; ou seja, é possivel, em determinadas circunstincias, sem du-
vida especialissimas, paralisar a atividade da Administracio Pua-
blica mesmo que nfo se prove liminarmente por documento, e de
forma completa, a ilegalidade ou o abuso de poder de um ato da
Administracéo. :

Verifica-se, pela pesquisa feita, que, quando se subtraiu de
nosso sistema o mandado de seguranga, foram muito férteis os
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nossos juristas nos trabalhos pertinentes & aplicabilidade dos re-
médios possessdrios aos direitos pessoais. H& uma grande celeuma,
ng verdade de cunho tebrico, entre os civilistas, pois a grande
maioria entende que o instrumental possessério s6 tem pertinéncia
a colsa, no sentido de se saber se ¢ ou néo é possivel utilizar-se um
remédio possessério tendo-se em vista um direito pessoal. O pro-
pric Cod1go Civil alude, em vArios passos, & posse do estado de
casado, a posse de direitos.

‘ B evidente que poderemos nos defrontar com uma situacio
em que 0 individuo se encontre alojado em determinado posto ou
situacfo e que nédo tenha, de pronfo, condicées para se defender,
porque os requisitos do mandado de seguranca sfo altamente for-
mais e peremptdrios no sentido de que, se néo preenchidos, descabe
a medida.

Existe em nosso Direito um excelente trabalho, do Prof. RU-
BENS LIMONGI FRANCA, no qual o autor estudou especifica-
mente o mandado de seguranca e a posse dos direitos pessoais.
Bom civilista que é, entende que a sistematica do Direito Civil bra-
sileiro, afeicoado 3 sistemética continental, é refratario a utiliza-
céo dos instrumentms possessorios para a posse dos direitos pes-
soais. Nfo deixa de reconhecer, entretanto, que existe em nosso
Direito uma lacuna que, se preenchida, consistiria na defesa de
determinadas sifuaces pessoais por meio de remédios proces-
sérios.

' NZo tenho divida alguma de que seria extremamente dificil
essa construcio, exatamente porque ndo poderia existir um ins-
-trumento, contra o Poder Publico, que viesse, sem uma aparéncia
clara e evidente de legalidade, paralisar a atividade da Adminis-
tragdo Publica. Disto estou ciente, Creio, todavia, que essa é uma
lacuna do nosso sistema. Entendo que a executoriedade devera ce-
der diante de uma situacfo juridica com foros aparentes de indis-
putével legalidade, embora nfo possa, liminar e completamente,
ser comprovada por documento. Creio que sé assim se podera
completar o instrumental de garantias processuais, existentes em
nome e por causa da pessoa humana, em si, seja isoladamente,
seja em grupo, como sendo a Unica destinatdria da ordem juridica,
na qual ocupa posicdo pinacular. O Direito e o Estado, do qual
aruele emana, nfo devern desconhecer essa destinataria digna, em
torno da qual gravitam e gravitarfo todos os sistemas juridicos.
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Por outro lado, inexiste razdo plausivel em se defenderem s6
as coisas pela posse, e, ndo se defenderem as situagdes juridicas
agregadas e coladas & personalidade humana. O proprio SAVIGNY
fundava a defesa das coisas em nome da pessoa humana, idéia e
fundamento rigorosamente axiomaticos. Se assim &, creio ser de-
sarrazoado manter-se o individuo frente ao Estado despojado de
mais essa garantia, que outros povos tém, garantia essa que, por
certo, lhe seria concedida por lei e que lhe seria outorgada, em con-
creto, pelo juiz, que, sem duvida, é também Estado.

Creio que ao Judicidrio caberia sopesar os valores éticog in-
sitos nos relacionamentos juridicos dos individuos em face do Es-
tado, e em certa medida garantir o individuo em seu direito
(= pretenséio) claramente aparente, em detrimento, entfo, do
que se lhe apresente como configurativo de mero interesse estatal,
o qual pretende agredi-lo em sua personalidade e em seus direitos,
atributos e predicados que dela emanam, os quais se conslituem,
ou devem se constituir, no patrimoénio mais resguardédvel do Di-
reito, em especial por todos nés, que falamos em nome e lutamos
por um Direito jusio. :
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