Perspectivas do Mandado de Seguranca

CELSO AGRICOLA BARBI

1 — A histéria do mandado de seguranca ¢ muito conhe-
cida de todos os juristas, mas a ela temos de recorrer com
freqiiéncia, para boa compreensdo de varios aspectos do insti-
tuto e se desejarmos concorrer para que sua evolucdo se faca
de maneira harmoniosa, equilibrada. Por isto, convém ao pre-
sente trabalho recordar que o mandado de seguranca surgiu
como instrumento de defesa do individuo contra atos ilegais do
Poder Publico, quando falharam as formas processuais de que
lancara méao o engenho de nossos advogados, isto é, quando
fracassaram o interdito possessério e o «habeas corpus» parz
fins civis. O primeiro foi derrotado nos Tribunais, que se
recusaram a admitir em forma pacifica a posse dos direitos
pessoais; o segundo, eliminado pela reforma constitucional de
1926 .

2 — Essas formas processuais, todavia, apesar de assim
abandonadas, influiram decisivamente no espirito dos elabora-
dores da Constituicio de 1934; e esta, ao criar o mandado de
seguranca, marcou-o de forma indelével com caracteristicas
daqueles dois institutos: a referéncia a «Direito certo e incon-
testavel e a adocdo de rito processual idéntico ao do «habeas
corpus» mostram o pensamento dos que pretendiam fazer do
novo instituto um «habeas corpus civil», usando até mesmo a
linguagem da famosa teoria brasileira do «habeas corpus».

(*) Conferéncia pronunciada em 30-8-962, no Instituto dos Ad-
vogados do Brasil (Rio de Janeiro).
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A influéncia dos que vinculavam o mandado de seguranca ao
interdito possessério ficou registrada no mesmo texto legal,
quando se admitiu em caso de insucesso do mandado, o uso da
acdo petitoria correspondente, expressio que, como se sabe,
€ o oposto de «acdo possessoria».

Como caracteristica comum aos dois institutos processuais
acima referidos, surge um dos pontos principais do mandado
de seguranca, que € a obrigatoriedade do cumprimento da de-
cisdo judicial em forma especifica, e ndo através de indenizacao
pecuniaria, muitas vézes impossivel, caracteristica essa que
sempre se reconheceu ao mandado de seguranca, desde os seus
primoérdios.

3 — Todos ésses fatores, que influiram na elaboracdo do
texto constitucional criador do mandado de seguranca, con-
correram, e ainda concorrem, para a fixacdo do instituto em
sua caracterizacao geral e também para determinacao de aspec-
tos particulares e solucdo de problemas que a pratica traz
diariamente aos aplicadores do direito.

A nosso ver, entretanto, o mais importante de todos ésses
elementos, aquéle de que depende uma conceituacdo segura
do instituto, € o recebido da doutrina brasileira do «habeas-
corpus», isto é, a determinacdo do que seja «direito liquido
e certo», forma em que a Constituicio de 1946 transmudou a
expressdao «direito certo e incontestavel» usada pelo legislador
de 1934. A compreensdo que se tiver dessa férmula é funda-
mental para a maior ou menor vitalidade do mandado de segu-
ranca e também repercutira inevitavelmente em tédas as parti-
cularidades do procedimento, como tentaremos demonstrar ao
longo déste trabalho. Longas pesquisas e meditacGes sObre a
importancia basica désse conceito, levaram-nos a conclusdo de
que éle é, indubitavelmente, a chave de ab6bada do nosso exce-
lente remédio constitucional. Dai a necessidade de algumas
consideracOes especiais sObre as opinides surgidas sObre o
assunto.

4 — Nos primeiros tempos de aplicacdo do mandado de
seguranca, devido a auséncia de definicoes legais e a mingua
de outros subsidios, as divergéncias foram grandes: o sabio
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Ministro Edmundo Lins, em votos proferidos na Suprema
Corte afirmava ndo poder considerar certo e incontestavel um
direito sdbre cuja existéncia divergiam os Ministros daquele
pretorio, tese esta que, claramente, equiparava o conceito de
certeza ao de unanimidade de opiniGes, ou pelo menos ao de
maioria ponderavel. Outros, em maior nimero, como o Ministro
Bento de Faria e o entdo juiz federal Cunha Melo, entendiam
direito certo e incontestavel como «aquéle contra o qual se
nao podem opoOr motivos ponderaveis e sim meras e vagas ale-
gacoes cuja improcedéncia o magistrado pode reconhecer ime-
diatamente, sem necessidade de detido exame». Esta tese, como
se percebe, definia certeza por evidéncia. O Ministro Costa
Manso, colocando-se em posicdo oposta, deu a mais alta contri-
buicao ao assunto, em rorma até hoje insuperada: distinguindo
regra juridica e fato juridico, demonstrou que a regra juridica,
ainda que de dificil determinacdo, é sempre certa; os fatos
€ que podem ser incertos, por dependerem de prova. Assim,
se os fatos forem certos, num caso concreto, e déles resultar
um direito para o impetrante do mandado, tera éle um direito
subjetivo, certo e incontestavel, por maior que tenha sido a
dificuldade do juiz para extrair do ordenamento juridico a
norma juridica aplicavel a espécie.

5 — KEssa licdo definitiva do grande Ministro ficou em
parte obscurecida pela discordancia do classico monografista
do assunto, Ministro Castro Nunes. Essa discordancia, toda-
via, era quanto a outro aspecto do problema e ndo propria-
mente quanto aquele conceito. Isto porque na Constituicio de
1934 e no Cédigo do Processo Civil, a concessdo do mandado
exigia, além da certeza e incontestabilidade do direito, também
a circunstancia do ato impugnado ter sido manifestamente
ilegal .

6 — A Constituicio de 1946, todavia, veiu dar rumos
novos ao instituto ao suprimir a exigéncia de ilegalidade mani-
festa do ato da autoridade publica, para concessdo do mandado.
Com isto, voltou com redobrado vigor a concepcao de Costa
Manso, pois a condicio para deferimento do writ passou a
ser apenas a existéncia do direito liquido e certo, nada impor-
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tando a evidéncia ou ndo da ilegalidade. Assim, ao binémio
«direito certo e incontestavel + ilegalidade manifesta = sen-
tenca favoravel» substituiu o monémio «direito liquido e certo =
= sentenca favoravel», alteracdo essa que nao passou desper-
cebida ao jurista Seabra Fagundes.

7 — Como conseqiiéncia, tornou-se dominante o conceito
de Costa Manso, que pode ser sintetizado pela forma seguinte:
direito liquido e certo é aquéle cujo fato juridico seja certo,
nada importando a dificuldade na determinacdo da normal juri-
dica aplicavel & espécie. Essa orientacdo atual, que é predo-
minante na jurisprudéncia e com largo apoio na doutrina,
apesar de respeitaveis opinides contrarias, como a do Prof.
Alfredo Buzaid, tem, entre outras vantagens, a de dar norma
segura ao juiz, livrando-o das davidas e perplexidades conse-
qlientes a tese oposta, que tem sido apelidada de subjetivista.
Realmente, exigir que a regra legal seja de evidéncia, ndo s
colocara os limites do campo de acdo do instituto dependendo
do grau de cultura ou intuicdo juridica do julgador, como in-
clusive permitira ao juiz que, apos longo esfoérco conclua pela
existéncia do direito do demandante, em condicGes de negar o
mandado porque o direito, apesar de existente no caso, ndo €
de facil apuracao.

8 — Por outro lado essa tese de Costa Manso, chamada
objetiva, permite uma conceituacdo segura de todo o instituto,
a qual ja se vem esbocando fortemente na doutrina e na
jurisprudéncia, e que caracteriza o mandado de seguranca como
forma de procedimento documental, isto é, limitado apenas
quanto aos meios de prova, que realmente s6 pode ser feita
por documentos. Ao mesmo tempo, faz desaparecer o pensa-
mento antigo, de que ésse instituto tem carater excepcional,
medida utilizavel apenas quando insatisfatérias as outras vias
processuais, ou mesmo de que seja de resultados provisoérios,
como pretende o prof. Luiz Eulalio de Bueno Vidigal.

9 — Em assuntos destinados a pratica, como o processo,
devemos ser praticos, sem o que estaremos nos afastando da
finalidade désse ramo do direito. Dai abracarmos decidida-
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mente a orientacdo que considera o mandado de seguranca
como processo documental, apto para protecdo do individuo
contra atos ilegais de autoridade publica. E entendemos mesmo
que, dada a facilidade de prova documental inerente aqueles
atos, o mandado de seguranca € o procedimento ideal para
solucdo dessas divergéncias entre o Estado e o individuo,
devendo ser ampliado seu emprégo ao maximo possivel, evi-
tando-se as formas lentas e dispendiosas do procedimento
ordinario.

10 — Ora, sendo dominante, em forma expressa ou impli-
cita, a concepcido de que o mandado de seguranca € procedi-
mento documental, essa idéia deveria refletir-se em toédas as
partes do seu processamento, como exigéncia da logica juridica
e como condicdo para aprimoramento e expansdo dessa notavel
via judicial. Todavia, a falta de estudos sistematizados sdbre
o assunto, a natureza necessariamente fragmentaria das deci-
sOes judiciais a respeito, a existéncia dos textos legais cal¢ados
ainda nos principios que historicamente influiram na formacao
do instituto, mas que foram superados pela sua evolucdo, tudo
isto faz com que o mandado de seguranca tenha seu processo
cheio de contradicoes, impropriedades, defeitos que urge extin-
guir, para que o instituto se aprimore e preste servicos ainda
maiores do que a inestimavel colaboracdo que ja teve e tem
na defesa do individuo contra os abusos da Administracao.

11 — Procuraremos, em seguida, partindo da concepcao
ja demonstrada, de que o mandado de seguranca € procedi-
mento documental, examinar alguns aspectos particulares do
instituto, que nos parecem em desarmonia com aquela idéia
matriz e que, sendo secundarios, devem se ajustar ao principio
fundamental e diretor, Unico capaz de levar a instituicdo a
melhores e mais amplos caminhos.

Em primeiro lugar falaremos de um principio ja consa-
grado em lei, mas a que a jurisprudéncia vem quase sistema-
ticamente recusando cumprimento, ora impugnando claramente
o texto legal, ora pelo caminho mais simples de ignorar sua
existéncia. Trata-se do litisconsorcio passivo necessario, quando
o ato impugnado criou direito em favor de terceiro, seja por
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nomeacao ou promocao de funcionario, seja pela concessao de
servico de utilidade publica. E aberrante dos principios pro-
cessuais que ésse terceiro seja despojado de seu direito sem
ter sido ouvido no processo como litisconsorte passivo neces-
sario. Ja houve entre ndés caso em que um desembargador
perdeu seu cargo de magistrado vitalicio sem ser ouvido no
processo que chegou aquela conclusdo. O argumento geral-
mente usado para considerar a relacao processual completa
com a simples audiéncia da autoridade coatora € a excepcio-
nalidade do mandado de seguranca, que estaria acima das
regras comuns do processo. Na realidade, porém, essa excep-
cionalidade ndo mais existe, é simples reminiscéncia dos pri-
mordios do uso do mandado, quando seus conceitos ainda esta-
vam em forma nebulosa. A conceituacao atual do mandado
como processo documental ndo se compadece com essa 1de1a
Alids, o art. 19 da lei 1.533 manda aplicar as regras \do
litisconsorcio ao ‘instituto ora em exame, norma também exis-
tente na legislacdo portuguésa e italiana, com aplausos gerais
dos escritores daquelas nacdes. Coerentes com a definicdo ja
dada ao mandado de seguranca, parece-nos ineficaz a sentenca
que conceder o mandado sem audiéncia dos litisconsortes neces-
sarios passivos.

12 — O problema da integracéo da lide pelos litisconsortes
existe ainda com maior necessidade no mandado de seguranca
contra ato judicial, que tem natureza de verdadeiro recurso.
Com o mesmo argumento da excepcionalidade da medida,
jurisprudéncia vem se recusando a citar o outro litigante da
demanda de onde se originou o mandado. Com isto temos
uma modalidade especial de recurso em que o recorrido,
maior interessado na manutencdo do ato impugnado, ndo é
ouvido, limitando-se a audiéncia ao juiz autor do aludido ato,
pessoa que, pela propria natureza da funcdo, ndo tem, nem
deve ter, nenhum interésse pessoal na solucdo da controvérsia.
Tao estranha e contraria ao direito é essa situacdo, que dis-
pensa mesmo maiores comentarios.

13 — Conseqiiéncia direta da caracterizacdo que procura-
mos encontrar na estrutura do mandado de seguranca € a
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supressao do prazo de caducidade, fixado em 120 dias. Se o
mandado é apenas um processo sumario documental, porque
restringir seu uso ao prazo de 120 dias? Enquanto prevaleceu
o ponto de vista de Castro Nunes, para o qual a mesma ilega-
lidade seria corrigida a final por formas diferentes, segundo
a via processual adotada, isto €, se por mandado de seguranca,
a Administracdo teria de cumprir a sentenca especificamente,
e se por outra acdo, poderia preferir a reparacdo pecuniaria,
ainda se justificava a existéncia do prazo de decadéncia. Mas
hoje, quando esta opinido estd abandonada e que a proépria
Constituicao, no art. 190, obriga a reintegracio do funcio-
nario ilegalmente demitido, como se justifica que, em caso
como o previsto na Carta Magna, o funcionario seja obrigado
as delongas de uma acdo de rito ordinario somente porque
deixou ultrapassar o prazo de 120 dias? O argumento comu-
mente usado, da conveniéncia da estabilidade do ato adminis-
trativo apds curto prazo, peca pela base, pois o direito do
funcionario ou interessado nao prescreve nos 120 dias; somente
a forma processual € que se altera. Parece-nos que a delonga
da acdo de rito ordinario € nociva até mesmo ao Estado, pois
retardara a normalizacdo de uma situacao irregular que poderia
ser sanada mais prontamente pela via expedita do mandado
de seguranca.

Pensamos, pois que deve ser suprimido o prazo de deca-
déncia, salvo para mandados de seguranca contra ato judicial,
pois quanto a éstes deveria ser reduzido, de forma que, se o
ato atacado for recorrivel por outra forma, o prazo para o
mandado seria o mesmo do recurso. E se nenhum recurso
houver para o ato, entdo que se fixe prazo no maximo igual
ao das apelacoes.

14 — Com a ampliacdo dada ao campo de acdo do mandado
de seguranca, as mais importantes e complexas questdes juri-
dicas podem e devem néle ser examinadas. Coerentemente,
deve ser modificado o prazo para as informacdes, que tém
papel de verdadeira contestacdo, e esta ndo pode ser feita em
forma satisfatéria no exiguo prazo de cinco dias fixado pela
lei atual. Abandonada a concepcdo do mandado de seguranca
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como habeas corpus civil, apto apenas para casos restritos,
deve ser garantida plena e eficaz defesa a Administracdo. Nao
€ com o sacrificio dos direitos desta, que interessam a comu-
nidade, que se deve garantir o individuo, mas sim com o crite-
rioso exame da legalidade de cada pretensdo concretamente
levada a juizo. Basta recordar os mandados de seguranca im-
petrados por centenas de pessoas, para liberacdo de veiculos,
em que seria humanamente impossivel uma adequada defesa
da Administracdo no prazo legal.

Nao vamos ao extremo do Codigo de Processo Civil que
no art. 32, da a Fazenda prazos em quadruplo para a contes-
tacdo. Mas parece irrazoavel que a mesma demanda comporte
prazo de 40 dias para defesa, quando proposta pela via ordi-
naria, e apenas 5 se ajuizada pela do mandado de seguranca.
Nio se podem também esquecer as insuperaveis deficiéncias
da burocracia, que, se nio merece tratamento especialmente
favoravel, todavia, nao deve té-lo particularmente desfavoravel.
Dai entendermos que no minimo o prazo de 10 dias deve ser
dado para as informacdes, pois € o prazo comumente fixado
para as acoes reguladas no Codigo.

15 — Outra contradicdo com o principio geral do mandado
de seguranca esta na vista ao Ministério Publico, agravada pela
circunstancia de diferirem as funcoes daquele orgao, conforme
seja da Unido ou dos Estados. O resultado € que nos mandados
requeridos contra a Unido, o Ministério Publico age como
defensor do Govérno Federal enquanto nos requeridos contra
os Estados ou municipios, age éle como fiscal da Lei, impar-
cialmente. No plano federal, resulta, pois, uma duplicacao
inutil de defesas; e no plano estadual e municipal, a defesa é
apenas pelas informacdes ou, eventualmente, por contestacoes
apresentadas pelos seus advogados e nao previstas na lei.
Ora, o Codigo ndo prevé essa dualidade de tratamento, segundo
a pessoa de direito publico interessada na controvérsia, para
as acoes em geral. E nido vemos porque a mesma questdo
juridica tenha tratamento desigual apenas em conseqiiéncia
da via processual adotada, comum ou pelo mandado de segu-
ranca. Trata-se, sem davida, de mais um resquicio das influ-
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éncias histoéricas do instituto, ja superadas pelos rumos toma-
dos no seu desenvolvimento.

16 — Outra reminiscéncia da fase inicial de indecisdo
quanto a estrutura do processo do mandado de seguranca esta
no artigo 15 da lei 1.533, que dispde no sentido de a denegacao
do mandado ndo impedir o uso posterior de outra via proces-
sual para defesa do direito. Esse principio poderia ter valor
enquanto ainda ndo se sabia qual o rumo que tomaria o insti-
tuto. E encontra mesmo algum amparo na comparac¢ao com o
habeas corpus e os interditos possessérios. Mas, quando a
evolucdo do mandado de seguranca o distanciou grandemente
daquelas duas formas processuais, desapareceu a razdo de ser
do principio, que s6 permanece na lei por falta de exame da
sistematica do instituto.

Sem duvida, nas hipéteses em que o mandado for dene-
gado porque ha controvérsia sébre os fatos, ou pela decadéncia
do direito de usar essa via processual, ou em casos asseme-
lhados, justo € o principio, pois nao houve julgamento sdbre
a existéncia ou nao do direito, o juiz ndo deu decisdo quanto
ao mérito. Mas, se, no exame da causa, apreciados os fatos,
concluir o juiz pela inexisténcia do direito subje.ivo alegado
pelo impetrante, deveria essa decisdo tornar-se imutavel, apds
o transito em julgado, como ocorre com as sentengas conces-
sivas. A interpretacdo jurisprudencial e da maioria da dou-
trina vém dando aquele texto legal o sentido de consagrar a
coisa julgada «secundum eventum litis». Com a devida vénia,
todavia, parece-nos que a evolugdo do instituto ja superou essa
conclusdo, que ndo encontra apoio em nenhum principio do
direito processual e fere ainda o cinone da igualdade das partes
em juizo.

Mesmo a concessao de névo acesso as vias judiciais quando
0 autor ndo aprovou os fatos no processo de mandado de
seguranca, ja pode ser considerada liberalidade, pois, normal-
mente, «non probante auctore, reus absolvitur». Dada porém,
a pouca fixidez das regras gerais do instituto, € admissivel essa
execucdo ao principio geral. Nao porém, quando a sentenca
examinou os fatos e concluiu taxativamente pela inexisténcia
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do direito do autor. Nesta hipétese, a evolucdo do mandado
de seguranca ja superou os textos primitivos e aconselha o
reconhecimento da formacao da coisa julgada substancial.

17 — Referéncia especial deve também ser feita ao pro-
blema da execucao da sentenca que julga procedente o pedido
de mandado de seguranca. O principio geral do processo civil
brasileiro em matéria de execucdo € que somente a sentenca
transitada em julgado pode ser executada. Excepcionalmente,
o Codigo admite execucdo de decisdes pendentes ainda de re-
curso, mas, cautelosamente, determina que, nesses casos, 0
levantamento de depdsito em dinheirc s6 se fara mediante
caucao idonea (art. 883, item III).

E fora de duvida que o mandado de seguranca nao €
meio idéneo para obtencdo de sentenca condenatéria e paga-
mento de quantias em dinheiro. Todavia, a concessao do man-
dado, com freqiiéncia, traz implicita a obrigacdo de fazer paga-
mento em dinheiro ao impetrante, como se d& nas hipéteses
de melhoria na classificacdo de funcionarios, reconhecimento da
ilegalidade da suspensdo de pagamento de juros de apolices e
varios outrc; casos comuns no pretorio.

Ora, r...o tendo o recurso contra a sentenca concessiva do
writ efeito suspensivo, segue-se logo a execucdo, feita pela
simples comunicacdo do teor da decisdo a autoridade coatora.
O caso é tipicamente de execucdo proviséria e, como tal,
deveria obedecer as restricoes do citado art. 883, item III, do
Cod. Processo Civil, isto é, o levantamento de quantias em
dinheiro como conseqiiéncia da sentenca estaria sujeito a prévia
prestacdo de caucido idonea. No entanto, essas entregas de
dinheiro ao impetrante vem sendo feitas sem a aludida caucao,
em frontal desobediéncia do texto legal, sempre sob o funda-
mento arcaico de que o mandado de seguranca é medida excep-
cional, ndo sujeita as regras gerais do Codigo de Processo
Civil. A atender a ésse argumento, seria necessario, entdao, que
se precisassem as regras préprias ao instituto e ndo apenas
pretender subtrai-lo aos principios gerais constantes do Cédigo,
com a simples afirmacdo de que éle é de carater excepcional.
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A conseqiiéncia pratica que surge dessas irrefletidas libe-
ralidades em tema de mandado de seguranca é generalizar-se
o conceito de que aquilo que recebemos do patriménio publico
em virtude de sentenca em mandado de seguranca ainda nao
definitivamente julgado é aquisicdo definitiva, ndo sujeita a
restituicdo. E, no caso dos mandados de seguranca coletivos
impetrados por funcionarios, sio bem conhecidas de todos nos
as situacOes criadas quando os Tribunais superiores reforma-
ram algumas decisGes concessivas e a Administracao tentou
reaver 0 que pagara em execucdo proviséria nao garantida por
caucao.

Isto, que acontece com as sentencas finais que favorecem
os impetrantes, é igualmente freqiiente quanto as concessoes
de medidas liminares, que, em realidade, equivalem a anteci-
pacdo do deferimento do mandado. Foge ao proposito desta
ligeira palestra o exame dos problemas dessas liminares. Néo
seria, no entanto, fora de propésito relembrar que a experiéncia
centenaria do direito mexicano com seu «juicio de amparo» nos
oferece solucdo adequada, quando exige para execucdo da
liminar concedida a prestacdo de caucdo. Com isto, se res-
guardam os interésses da Administracdo, e de terceiros inte-
ressados, sem prejudicar os do postulante.

Este ligeiro exame de alguns aspectos do mandado de
seguranca, tendo como ponto de partida e elemento de afericéo
o conceito de que o mandado de seguranca nada mais € que
um procedimento documental, adequado a demandas em que
ndo haja incerteza quanto aos fatos, pode parecer a alguns
como orientado no sentido de restringir o campo de acdo do
instituto. Poderia parecer, entdo, que nos colocamos dentro da
linha reacionéria que por vézes adota a Administracido Pblica
ao tentar diminuir ou inutilizar, por via obliqua, o eficaz ins-
trumento de contréle dos atos administrativos que € o nosso
mandado de seguranca, obtido através de tdo duras lutas pelos
Juristas em geral.

Na realidade, porém, a conclusdo a que chegamos € que,
ao contrario do que freqiientemente sustenta a Administracéo,
pugnamos pela ampliagio do campo do mandado de seguranca,
a ponto de torna-lo, cada vez mais, o instrumento de eleicdo
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para defesa do individuo contra violacdo de seus direitos por
atos ilegais do Poder Ptblico. Retirando-lhe o carater de
excepcionalidade, considerando-o forma processual de uso nor-
mal, reputando-o simples processo documental, expungindo-o
dos defeitos que, com indevido sacrificio da Administracao,
favorecem as vézes litigantes desprovidos de direito, contri-
buir-se-4 para maior utilizacdo do instituto e, portanto, mais
eficaz protecdo ao individuo em face do Poder Estatal. Esses
sdo os propésitos que nos animaram em nosso despretensioso
trabalho.

Inimeros e sedutores aspectos do mandado de seguranca
deixaram de ser aqui abordados, dada a natural limitacdo déste
trabalho. Desejo, porém, convocar a atencdo desta notavel
agremiacdo para um importantissimo tema ligado ao assunto,
e o faco porque sei que nenhum ambiente € mais propicio, dada
a intensa atividade cultural de seus associados, que tanto tém
contribuido para o aprimoramento das instituices juridicas do
Brasil.

Ao longo dos estudos de direito comparado por mim feitos,
a propésito do mandado de seguranca, verifiquei que os meios
de contrdle da  Administracdo Puhblica no Brasil ainda se res-
sentem de graves deficiéncias jA superadas em paises europeus,
especialmente na Franca e Itilia.

Naqueles paises, através de técnica aperfeicoada, conse-
gue-se em forma satisfatéria conter a Administracdo Publica
dentro da legalidade, como ¢é ideal no Estado de Direito, que
é a caracteristica do Estado Moderno. Assim, quando a Admi-
nistracéo, fugindo ao seu dever, pratica atos contrarios a lei,
e lesa interésse de algum individuo, é possivel evitar as conse-
qiiéncias désses atos, mesmo que aquéle interésse prejudicado
nao constitua um verdadeiro direito subjetivo.

Como é bem conhecido dos estudiosos do direito adminis-
trativo, a doutrina e a jurisprudéncia européias distinguem os
interésses a que a lei da mais forte protecdo e que constituem
um direito subjetivo, e aquéles cuja protecdo, por menos forte,
nado chega a caracterizar um direito subjetivo, mas que, mesmo
assim, merecem certa e mais atenuada garantia nas leis. Por
exemplo, se o provimento de um cargo deve ser feito mediante
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concurso e pela ordem de classificacdo neste, a nomeacdo de
nao habilitado ou de candidato pior classificado fere interésse
fortemente protegido do primeiro colocado, que tem direito sub-
jetivo & nomeacdo. Mas, se, por hipétese, o provimento legal-
mente deva ser feito sem concurso, mas entre médicos, a esco-
lha de um leigo lesa um interésse dos demais médicos, e ésse
interésse nao constitui direito subjetivo porque nenhum déles
tem direito & nomeacdo. Mas o regime juridico daqueles paises
considera aquéle interésse como digno de protecdo e capaz de
legitimar o ingresso de qualquer de seus portadores em juizo,
afim de obter a invalidacdo do ato ilegal que nomeou o leigo.
Esses exemplos, extraidos da obra de Houriou parecem claros
e uteis para compreensdo dessa técnica alienigena, hoje em
desuso no nosso direito, mas ja muito conhecida nos tempos
do Conselho de Estado de nosso Império.

Refiro-me ao assunto nesta palestra porque se o mandado
de seguranca da eficaz protecdo a direitos subjetivos lesados
pela Administracao, o mesmo, todavia, ndo ocorre quando a
lesio seja em simples interésses da natureza ja referida. No
entanto, assim nao deveria ser, pois, todas as leis reguladoras
do mandado, inclusive a atual, no art. 1¢, § 2°, tentaram reviver
em nosso direito a protecdo désses interésses mais fracamente
tutelados.

Dispde aquéle paragrafo que, quando o direito ameacado
ou violado couber a varias pessoas, qualquer delas podera re-
querer o mandado de seguranca. Ora, € evidente a improprie-
dade da redacdo, que deveria falar em interésse e néo em
direito, como se verifica pelo exame dos trabalhos legislativos
que fixaram aquéle texto, e que, até mesmo com exemplos,
figuraram casos em que se caracterizava a lesdo de um inte-
résse juridico e ndo de um direito subjetivo.

A técnica defeituosa do legislador e a novidade do instituto
entre nés fizeram com que, na pratica, o texto legal se trans-
formasse em letra morta, havendo mesmo decisdes judiciais
afirmado que, em casos como os lembrados nos exemplos acima,
0 mandado de seguranca s6 mereceria ser conhecido se impe-
trado por todos os interessados, exigindo, assim a formacdo
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de verdadeiro litisconsOrcio ativo necessario, que nao estava
na mente do legislador, nem na mens legis.

Com isto, frustrou-se a louvavel iniciativa e, como conse-
qiiéncia pratica, vemos diariamente frontais violacées da lei
pela Administracdo, ora pelo preenchimento de cargos de car-
reira sem prévio concurso, ora pela nomeacdo, para cargos
técnicos, de pessoas ndo providas dos diplomas exigidos por
lei, tudo em detrimento dos menos protegidos politicamente e
com prejuizo do funcionamento dos servicos publicos de inte-
résse da coletividade. E contra isto, nenhum remédio juridico
eficaz surgiu, capaz de compelir o Poder Publico a se conter nos
limites da lei, como exige o moderno Estado de Direito.

A consciéncia juridica do pais é fregiientemente sensibi-
lizada por essas ilegalidades e parece-nos alcancado maturidade
suficiente para lutar de forma mais eficaz contra essas defor-
macoes de nossos costumes administrativos.

Por todos ésses motivos é que convoco a atencdo désse
culto auditério para ésse grave problema, cuja solucdo é indis-
pensavel ao aprimoramento de nossas instituicées juridicas e
politicas. Parece-nos que a simples melhoria na redacdo do
aludido paragrafo 2° do artigo 1° da lei 1.533 seria suficiente
para fornecer ao Poder Judiciario instrumento adequado para
protecio daquéles interésses juridicos. E claro que o impe-
trante vencedor ndo teria ap6és a demanda direito que nao
tinha antes, isto é, a concessio do mandado implicaria apenas
na anulacdo do ato ilegal e reposicdo das coisas no estado
anterior a lide. Mas, ao lado do interésse individual protegido,
alcancar-se-ia objetivo ainda mais elevado, qual seja a estrita
observancia da lei e do direito pela Administracdo Publica.

Como ja temos a acdo popular criada na Constituicao,
para anulacdo de atos ilegais lesivos ao patriménio publico, a
ampliacdo do mandado de seguranca, nos térmos ora sugeridos,
viria completar o conjunto de instrumentos adequados a alta
missdo de conter a Administracao nos limites do Direito.



