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A teoria do mandado de seguranga diante
da evolugao do direito processual civil

Ricardo Marcondes Martins
Procurador do Municipio de Sdo Paulo. Doutorando em Direito Administrativo pela PUC/SP.
Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da PUC/SP.

Resumo: O mandado de seguranga deve ser compreendido a luz ndo da lei
ordinaria, mas do texto constitucional. O inciso LXIX do art. 5° da CF niao
garante a propositura da agao prevista infraconstitucionalmente na Lei
n° 1.533/51, garante a tutela mandamental para protec¢do de direito. Com
as modifica¢oes do Codigo de Processo, a tutela mandamental foi estendida
ao procedimento ordindrio. Diante disso, o rito especial previsto na Lei
n° 1.533/51 nao subsiste no sistema normativo. Sem embargo, o dispositivo
constitucional ndo tem apenas fung¢do enfitica: para o exercicio da fun¢ao
publica abre-se, além das hipdteses de antecipagao previstas no art. 273 do
CPC, uma terceira: quando houver direito liquido e certo e o magistrado
entender que diante da plausibilidade do direito invocado nio se faz
necessario, para o deferimento da tutela, ler as informacoes da autoridade
coatora, a defesa da Fazenda e o parecer do Ministério Pablico.
Palavras-chave: Mandado de seguranga. Antecipagao de tutela. Controle
jurisdicional da fungao publica.

Sumario: 1 Introdugado - 2 Origem - 3 Histéria constitucional - 4 Nicleo
essencial - 5 Novos rumos do direito processual - 6 Mandado de seguranga
e o novo direito processual - 7 Lei do mandado de seguranca e o novo
processo civil - 8 Regime juridico do controle jurisdicional da fun¢ao publica
- 8.1 Apelagao da Administragao Puablica e efeito suspensivo - 8.2 Participagdo
do Ministério Pablico - 8.3 Prerrogativas da Fazenda Publica - 8.4 Peculia-
ridades da antecipacao de tutela - 8.5 Informagoes da autoridade publica -
9 Conclusoes - Referéncias

1 Introducao

O Direito Administrativo € o “Direito defensivo do cidadao”, “que
instrumenta, que arma o administrado, para defender-se contra os perigos
do uso desatado do Poder”.! De nada adiantaria impor restri¢des ao exer-
cicio do poder — um conjunto de principios e regras contentivos das prer-
rogativas estatais — se ndo houvesse um meio apto a impor o respeito a
essas restrigdes — se ndo fosse instituido um meio de impor a obediéncia
a esses principios e regras.

" BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo. 1-20, p. 46. As palavras do inclito professor paulista
sintetizam do modo mais feliz possivel a razao de ser do Direito Administrativo. Toda interpretacdo deve
partir desta diretriz: o Direito Administrativo ndo se presta a ser arma da Administracao, mas escudo e arma
do administrado. Esse ponto de partida evita equivocos desastrosos, até hoje comuns, na compreensao de
seus institutos.
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48 Ricardo Marcondes Martins

O descumprimento da ordem juridica é a razao de ser da fungao
Jurisdicional: o sistema imputa ao descumprimento das normas juridicas a
aplicagao de uma sancéao e atribui essa aplica¢do aos exercedores da func¢ao
jurisdicional. Os magistrados tém a magna incumbéncia de ser a voz do
direito, dizer a tltima palavra sobre a incidéncia e interpretagao das normas
juridicas, eles sao verdadeiros ordculos do Direito. Para o cumprimento de
tao nobre fungao é condigao logicamente necessaria a imparcialidade. Em
decorréncia dessa exigéncia, o exercicio da fungao jurisdicional é regido
pelo principio da inércia da jurisdigao: esses agentes nao atuam de oficio,
precisam ser provocados. Tudo, enfim, seria inttil se o sistema ndo previsse
um meio adequado de provocagao do exercicio da fun¢ao jurisdicional. Nos
Estados de jurisdigao una, como o Brasileiro, a fung¢ao jurisdicional é pri-
vativa do Poder Judicidrio e a provocagdo do exercicio dessa fungao da-se
pelo ajuizamento de uma ag¢ao judicial.

Dai a importancia do estudo do mandado de seguranga: se o Direito
Administrativo € um meio de prote¢ao do cidadao, o mandado de segu-
ranga € o instituto que faz essa protecao real.” A histéria desse instituto
revela, de modo fascinante, a evolugdo desse jovem ramo da Dogmatica.
Ao examinar o mandado de seguranca sob a perspectiva histérica, o jurista
percebe, de modo surpreendentemente claro, como a aludida prote¢io
foi ficando mais sélida, como a arma e o escudo do cidadao foram se tor-
nando mais eficazes e mais poderosos. Revelar esse avancgo, apresentar
essa evolugdo a partir de uma exposi¢do obcecada pela sintese: eis o
proposito deste estudo.

Os objetivos, contudo, ndo sao nada modestos: pela analise hist6-
rica, com atengdo especial para a recente evolucao do Direito Processual,
pretende-se revelar algo que, surpreendentemente, nao foi percebido pela
doutrina brasileira. Os resultados deste opusculo apresentam-se como
verdadeira novidade, nova proposta cientifica de compreensao de um ins-
tituto fartamente examinado pela doutrina. Trata-se de sincera homenagem
aos autores que contribuiram para o desenvolvimento desse tema. O tributo,
porém, ndo esta na reproducao acritica das idéias consagradas e, assim,
na estagnagdo dessas idéias, mas na tentativa de contribuir para o apri-
moramento cientifico de tema que foi tao caro aos doutos.

2 Com pena de ouro, o notavel Sérgio Ferraz hd muito apregoou: “O mandado de seguranca tem de ser

P

entendido como uma arma do liberalismo, como uma via basilar das armas do cidadao”. Aspectos processuais
do mandado de seguranca. In: BANDEIRA DE MELLO (Coord.). Curso de mandado de seguranca, p. 128.
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A teoria do mandado de seguranca diante da evolucdo do direito processual civil 49

2 Origem

Os tratadistas do Codigo de Napoledo ergueram o sistema juridico
sobre o dogma de que todos os conflitos reduzem-se a um problema patri-
monial, todos os bens sido equivalentes e, assim, podem ser convertidos
em pecunia. Reflexo disso € o artigo 1.142 do Codigo Civil Francés, segundo
o qual toda obrigacao de fazer ou nao-fazer resolve-se em perdas e danos,
no caso de inadimplemento do devedor. Como todo bem juridico era con-
versivel em peciinia, a lide reduzia-se sempre a cobranca de uma indenizagao,
vale dizer, toda ilicitude se convertia num problema de danos patrimoniais,
cuja solugao se dava pelo ressarcimento pecuniario.

Nao tardou para que se percebesse a insuficiéncia desse modelo.
Condicionar a tutela jurisdicional a caracterizagdo de um dano e, pior,
limitar essa tutela a condenagao ao pagamento de uma indenizacao pecu-
nidria faz com que os condicionamentos impostos pelo Direito Admi-
nistrativo tenham pouco valor. Ao descumprimento do sistema normativo
restava ao administrado uma ingléria prosternacado. Por isso, os publicistas
logo propugnaram por medidas judiciais contra o mero ilicito. Com efeito:
para os atos do Estado, desde cedo, os juristas clamaram por uma tutela
contra o ilicito, discrepante da regra em vigor no sistema, de restrigao a
tutela contra o dano. Perceberam os publicistas que o Estado de Direito s6
seria real se o administrado pudesse obter a tutela jurisdicional em face da
prética do ilicito pelos agentes publicos, independentemente da ocorréncia
— ou mesmo da real possibilidade de ocorréncia — do dano. Pretendeu-
se garantir aos administrados ndo o pagamento de uma indenizag¢ao, mas
o efetivo cumprimento das normas juridicas pelo Estado.

Logo no inicio do periodo republicano, em 20.11.1894, foi pro-
mulgada a Lei n® 221, que, no art. 13, previu a chamada agdo sumdria
especial. O objeto dessa a¢do era a lesdo a direitos individuais por atos das
autoridades administrativas da Unido; ela permitia a suspensao liminar do
ato impugnado e visava ndo a obtencao de uma indenizacdo, mas a invali-
dagdo do ato ilicito. Tratava-se de avangada tutela contra o ilicito, diploma
normativo inegavelmente a frente do Direito da época, anacronismo esse
que muito provavelmente foi a causa de sua ineficicia. Todos concordam
que a a¢do sumaria especial da Lei n® 221 nao alcangou seu intuito.”

3 Foi o que bem ficou registrado no brilhante parecer do deputado Alcdntara Machado, transcrito por NUNES.
Do mandado de seguranca, p. 18-22. Do mesmo modo, para Themistocles Brandao Cavalcanti, os resultados
dessa acao “foram deficientes, sendo nulos”. Do mandado de seguranca, p. 51. Cumpre anotar que ambas
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50 Ricardo Marcondes Martins

Diante do insucesso da Lei n® 221 restava o problema: garantir uma
tutela contra o ilicito praticado pelos agentes publicos. Dentre os juristas
brasileiros que lutaram pela institui¢ao dessa tutela destaca-se o inolvidavel
Rui Barbosa. Inicialmente, o jurista baiano ardorosamente propugnou pela
utilizacao dos interditos possessorios para protecao dos direitos violados pelos
agentes estatais. Nascia uma forte tendéncia: varios doutrinadores, parla-
mentares e juizes passaram a defender a ampla utilizacao dos interditos
como garantia dos direitos.’

Por outro lado, pelo §22 do art. 72 da Constitui¢ao de 1891 dar-se-
ia habeas corpus “sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia, ou coacao, por ilegalidade ou abuso de poder”.
A semelhanga com a redagao do inciso LXIX do art. 5° da Constituicio de
1988 nao é contingente: a origem do mandado de seguranga, a defini¢ao de
seus tracos elementares, esta no referido §22. Como o texto constitucional
de 1891, ao fixar o objeto do habeas corpus, nao se referia expressamente
a liberdade de locomocgao, a turbacao do direito de ir, vir e ficar, muitos
passaram a defender que diante da préatica de qualquer ilicito pelo Estado,
ou seja, diante de toda ilegalidade ou abuso de poder praticado pelos
agentes publicos, era possivel a impetragdo de habeas corpus. Essa doutrina
ficou conhecida como doutrina brasileira do habeas corpus e marcou a segunda
tendéncia sobre o modo de enfrentar os desmandos estatais.

Surgiram, entdo, duas correntes: uma de orientacdo civilista, pela
qual a tutela jurisdicional contra o ilicito estatal dava-se pelos interditos
possessorios; outra de orientacao publicista, pela qual essa tutela dava-se
pelo habeas corpus. A segunda corrente tornou-se acentuadamente mais
forte do que a primeira, sendo acolhida pelo Supremo Tribunal Federal

as obras, a de Themistocles Brandao Cavalcanti e a de Castro Nunes, sdo verdadeiros classicos do tema: a
primeira edicdo foi publicada, respectivamente, em 1934 e 1937, pouco tempo apds a positivacdo
constitucional do mandado de seguranca. José de Castro Nunes, magistrado de carreira, foi nomeado
Ministro do STF em 1940; Themistocles Brand&o Cavalcanti sequiu a carreira de Procurador da Republica e
foi nomeado Ministro do STF em 1967. Dada essa noticia histérica, é mister observar que o insucesso da Lei
n°® 221/1894 marca a eterna luta entre os detentores do poder e os respectivos destinatarios. Criam-se
institutos para garantir o respeito as restricoes impostas ao exercicio do poder; esses institutos sao
enfraquecidos e, apos, restabelecidos; encontram-se exce¢des, afastam-se as excecdes encontradas; eles sdo
reduzidos a letra morta e, posteriormente, renascem das cinzas. Essa luta é eterna. Interessante notar que
ela se revela com a mesma clareza na histéria do mandado de injuncéo, instituido pelo inciso LXXI do art. 5°
da CF/88.

4 Em 15.07.1896 o ministro da justica suspendeu ilegalmente os lentes da Escola Politécnica. Rui Barbosa,
advogado dos lentes, defendeu que a suspenséo ilegal importava turbacdo na posse do direito e que os
interditos possessérios seriam instrumentos judiciarios de tutela do direito. £ o que informa: BUZAID. Do
mandado de seguranca, §13, p. 27. A defesa de Rui Barbosa tornou-se um verdadeiro classico: BARBOSA.
Posse dos direitos pessoais.

> CAVALCANTI. Do mandado de seguranca, p. 76-81.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 47-90, jul./set. 2008



A teoria do mandado de seguranca diante da evolucdo do direito processual civil 51

(citam-se, como exemplos: HC n° 2.794, de 11.12.1909; HC n° 2.797, de
15.12.1909; HC n°® 2.990, de 25.11.1911). Curiosamente, a segunda posi¢ao
foi calorosamente defendida por Rui Barbosa,® justamente quem, inicial-
mente, havia sido o mentor da primeira.

No Congresso Juridico de 1922 iniciou-se um movimento para
superar as duas tendéncias — sobretudo, a segunda, que era dominante
— pela criagdo de um meio novo para o amparo dos direitos individuais,
proposta que foi relatada pelo Ministro do STF Edmundo Muniz Barreto.”
Apontou-se, inicialmente, a necessidade de uma tutela jurisdicional rapida
e eficaz contra a ameaga ou viola¢do do direito, de modo a garantir ndo
uma indenizagao, mas o efetivo gozo do direito. Observou-se que o habeas
corpus historicamente tem por objeto a prote¢io da liberdade pessoal. Por
isso, clamou-se por um instituto semelhante ao recurso de amparo do direito
mexicano.? Eis a conclusdo: “o incremento da vida judiciaria e a necessidade
de solucao rapida de certas situagdes de anormalidade, apreciaveis de plano
pelos tribunais e incabiveis no remédio do habeas corpus, exigem a criagido
de um instituto processual capaz de reintegrar o direito violado”.

A proposta ganhou for¢ca em decorréncia da Reforma Constitucional
de 03.09.1926. Pela nova redacao dada ao referido §22 do art. 72, dar-se-
ia habeas corpus “sempre que alguém sofrer ou se achar no iminente perigo
de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua
liberdade de locomogao”. A reforma constitucional importou no sepultamento
da doutrina brasileira do habeas corpus. Considerando-se que a orientacao
civilista de extensdo do objeto dos interditos possessérios estava, prati-
camente, superada, a modificagao do texto constitucional importou numa
verdadeira lacuna de tutela jurisdicional, num sério enfraquecimento do
Estado de Direito: diante da violagao dos direitos pelo Estado, restava
apenas a busca da indenizacdo. A positivacao da proposta formulada no
Congresso de 1922 tornou-se, entio, necessaria.

6 Argumentou o emérito Rui Barbosa: se o constituinte quisesse manter o habeas corpus com a feicdo que ele
possuia no Império, teria procedido em relacdo ao habeas corpus como procedeu, no §31 do art. 72,
relativamente a instituicio do JUri. Reza esse preceito: “E mantida a instituicdo do Jari”. Diria, entdo, o
constituinte: “é mantido o habeas corpus”. Mas nao foi desse modo que o constituinte procedeu: definiu o
instituto sem aludir a liberdade fisica. Sobre essa posicao de Rui Barbosa e uma exaustiva critica, vide:
MIRANDA. Histéria e pratica do habeas corpus, tomo |, §58, p. 228 et seq. Apesar do esforco de Pontes de
Miranda em demonstrar o contrério, a argumentacao de Rui é deveras convincente.

7 Qrelatdrio é integralmente transcrito tanto por Themistocles Brandao Cavalcanti (Do mandado de seguranca,
p. 59-62) como por Castro Nunes (Do mandado de sequranca, p. 16-17).

8 Ha, pois, ligacdo entre 0 amparo mexicano e o mandado de seguranca brasileiro. Sobre o amparo, consulte-
se: CAVALCANTI. Do mandado de seguranca, p. 33-40; BUZAID. Do mandado de seguranca, p. 47-64;
BARBI. Do mandado de seguranca, p. 15-18.
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52 Ricardo Marcondes Martins

Deu-se com a promulgac¢ido da Constitui¢ao de 1934: garantiu-se,
no art. 113, 33, o mandado de seguranga. Pelo texto, dar-se-ia o writ para a
defesa de direito, certo e incontestdvel, ameagado ou violado por ato manifes-
tamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. Em relacdo a
esse dispositivo, afirmou Castro Nunes: “O preceito entrou em vigor com
a propria Constitui¢do, ainda que sem lei que o disciplinasse, ex proprio
vigore, pelo principio da auto-executoriedade (self enforcing) que acompanha
as declaragoes de direitos”.? Plenamente correta a li¢ao do nobre magis-
trado, pois rezava o segundo periodo do dispositivo constitucional: “O
processo sera o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a
pessoa de direito publico interessada”. A edi¢ao de uma lei infraconstitu-
cional era absolutamente desnecessaria e, diante da redagao do dispositivo,
constitucionalmente discutivel: o rito era o do habeas corpus. Todavia, o
legislador logo estabeleceu —na Lein® 191, de 16.01.1936 — um 7ito especial
para essa agao constitucional," instituiu um prazo decadencial de 120 dias
(art. 3°) e vedou a concessao da seguranga em quatro hipéteses (art. 4°).

3 Historia constitucional

A Constitui¢ao de 1934 teve vida curta, sobreveio a Carta cons-
titucional de 10.11.1937, prépria de um periodo ditatorial. Nela nao
constou referéncia ao mandado de seguranga: houve, num claro retrocesso,
a supressao da garantia constitucional. A Lei n® 191/1936, incompativel com
o texto constitucional anterior, foi recepcionada pela nova Constitui¢ao.'
Os obstdculos as restri¢oes legislativas simplesmente desapareceram. Man-
dado de seguranca passou a ser uma simples acao de rito especial prevista
na legislagao infraconstitucional.

Posteriormente, a Lei n° 191 foi revogada pelo Cédigo de Processo
Civil de 1939 (Decreto-Lei n® 1.608), que tratou da acdo nos artigos 319 a
331. O novo diploma trouxe poucas novidades: manteve o prazo decadencial

9 Do mandado de seguranca, p. 22.

0 Decorreu do projeto elaborado pelo Senador Alcantara Machado, que na opinido de Themistocles Brandao
Cavalcanti era “superior a tudo quanto posteriormente foi feito sobre o assunto” (Do mandado de sequranca,
p. 101). Percebe-se o claro jogo de poder dantes mencionado: diante da positivacdo constitucional, seguiu-
se a limitacdo legislativa.

Pela teoria da recepcdo as normas infraconstitucionais anteriores a promulgacao da atual Constituicdo
consideram-se recepcionadas por esta, desde que com ela compativeis; hd uma espécie de recriacao do
direito pretérito, o contetildo das normas anteriores é mantido, mas elas recebem um novo fundamento de
validade. Para que a recepgdo ocorra € irrelevante eventual incompatibilidade da norma com as Constituicoes
pretéritas: as normas recepcionadas sdo tomadas como dados, ndo se admite o exame de adequacdo com
as Constituicoes pretéritas, basta a compatibilidade material com a Constituicdo vigente. Por todos: MIRANDA.
Manual de direito constitucional, tomo Il — Constituicdo, §69, p. 283.
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dantes instituido (art. 331), manteve, com pontuais alteracoes, o rol das
restricoes a concessdo da seguranga (art. 320). Dentre as modificagoes,
uma merece destaque: pela Lei n® 191 ndo era possivel a impetragao em
tace de questao puramente politica (art. 4°, I1I), essa restrigdo ndo constou
do Cédigo de Processo. Assim: pela Lei de 1936 o mandamus era negado
para as questoes politicas; pelo Decreto-Lei de 1939, era admitido.

A reconstitucionalizagdo ocorreu com o texto subseqiiente, de
18.09.1946. Pelo §24 do art. 141 da nova Constitui¢ao conceder-se-ia man-
dado de seguranga para proteger direito liquido e certo nao amparado por
habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder. Interessante a comparacao com o texto de 1934: suprimiu-
se a referéncia ao rito do habeas corpus, tornando-se possivel a recep¢ao do
rito especial estabelecido no Cédigo de Processo de 1939. Porém, apesar
da critica de Themistocles Brandao Cavalcanti,!? houve avancgo: substituiu-
se a expressao “direito certo e incontestavel” por “direito liquido e certo”
e suprimiu-se o qualificativo “manifestamente” dantes imputado a ilega-
lidade ou inconstitucionalidade praticadas. O texto anterior fundamentou
o entendimento de que a impetracdo so era possivel em face de questies
simples, que ndo ofereciam complexidade. Diante da nova redagao, ap6s
muita discussao na doutrina e na jurisprudéncia, essa posicao foi sepultada:
a impetracao exige tao-somente a demonstragao documental dos fatos. Sempre
que os fatos relativos a antijuridicidade da conduta imputada ao Estado sao
provados documentalmente, sendo dispensado qualquer outro meio de
prova, ha direito liquido e certo.”

Os artigos 319 a 331 do Cédigo de Processo de 1939 foram revo-
gados pela Lein® 1.533, de 31.12.1951, cuja vigéncia mantém-se, segundo
muitos, até o presente. O novo diploma nido empreendeu alteragdes subs-
tanciais: manteve o rol de restrigdes (art. 5°), manteve o prazo decadencial

2. Do mandado de seguranca, p. 131.

'3 Sobre o conceito de direito liquido e certo, vide: FERRAZ. Mandado de seguranca, p. 25-37; FIGUEIREDO.
Mandado de seguranca, p. 20-22; BARBI. Do Mandado de seguranca, p. 53; MEIRELLES. Mandado de
segurancga, p. 28-29. Vide, em especial: VELLOSO. Conceito de direito liquido e certo. In: BANDEIRA DE
MELLO (Org.). Curso de mandado de sequranca, p. 69-100. Nos debates que se seguiram a palestra do Min.
Velloso, o benemérito Prof. Celso Anténio Bandeira de Mello apresentou conceito irretocével de direito
liquido e certo: “aquele que incide sobre fatos evidencidveis como induvidosos, independentemente de
contraditorio para o estabelecimento de sua certeza” (Op. cit., p. 92-93). Libertou o conceito da palavra
“incontroverso”: o direito, pouco importa, pode ser controvertido pela Administracdo. O inclito Sérgio
Ferraz também apresenta conceito digno de nota: “Diremos que liquido sera o direito que se apresenta com
alto grau, em tese, de plausibilidade e admissibilidade de seu reconhecimento; e certo aquele que se oferece
configurado preferencialmente de plano, documentalmente, sem recurso a dilagdes probatérias” (Mandado
de seguranga, p. 34).
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de 120 dias (art. 18). Tecnicamente, as regras similares que constavam do
Codigo de 1939 (arts. 320 e 331) nao haviam sido recepcionadas pela Cons-
tituigao de 1946, vale dizer, houve, em rigor, revoga¢ao. Em relagio a Lei
n° 1.533, o fendmeno é outro: ha inconstitucionalidade. Esta, contudo, nao
foi reconhecida.

A garantia constitucional foi mantida nas Constitui¢oes subseqiientes:
constou do §21 do art. 150 da Constituicao de 24.01.1967, do §21 do art.
153 da Emenda Constitucional n° 1 (na verdade, nova Constitui¢ao) de
17.10.1969. Ambos os dispositivos reproduziram, ipsis verbis, a redacao da
Constituigao de 1946. Modificacoes ocorreram na Constitui¢ao vigente,
de 05.10.1988: no inciso LXIX do art. 5° tornou-se expresso que a autoria
da ilegalidade ou abuso do poder abrange os agentes de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢ao do Poder Publico;!' no inciso LXX instituiu-se o
mandado de seguranga coletivo.

Outrora ninguém apontava a inconstitucionalidade das restri¢oes
legais. Hoje, apostilas desse teor podem ser colhidas aos racimos. O
constituctonalismo fortaleceu-se intensamente nas ultimas décadas, mais
e mais forma-se uma consciéncia constitucional.” Por isso, ndo surpreende
muitos doutrinadores enxergarem inconstitucionalidades que nido eram

16

vistas no passado.'® Surpreende, sim, que ninguém tenha notado algo

4 Sobre a autoridade coatora do mandado de seguranca vide: DALLARI. A autoridade coatora. In: BANDEIRA
DE MELLO (Org.). Curso de mandado de seguranca, p. 38-68. O conceito identifica-se com o de agente
publico, na insuperavel classificacdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, V-
4-10, p. 238-242), incluida a categoria dos particulares colaboradores da Administracdo. Como bem observa
Adilson Abreu Dallari esté clara no texto constitucional essa “universalidade conferida a autoridade coatora”
(Op. cit., p. 39). Para os vérios desdobramentos do conceito e um denso estudo jurisprudencial, vide: Sérgio
Ferraz (Mandado de seguranca, p. 98-119) e Lucia Valle Figueiredo (Mandado de seguranca, p. 58-84).
Afirma a ilustre professora: “O conceito de agente publico viu-se, entdo, ampliado em nivel constitucional,
como assinalado, porque doutrinariamente ja era bastante amplo” (Op. cit., p. 54). A modificacdo da
redacdo constitucional, contudo, foi infeliz: a expressdo “seja qual for a autoridade responsavel”, constante
das Constituicbes de 1946, 1967 e 1969, reporta-se ao género e, pois, é preferivel a especificacdo de uma
das espécies, ocorrida no texto de 1988. Sem embargo, ndo se pode negar que a especificacdo facilita a
compreensdo do género.

> Vide o magistral trabalho de VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional. Afirma o renomado
constitucionalista: “A principio, o sentimento constitucional consiste na adesao interna as normas e instituicdes
fundamentais de um pais, experimentada com intensidade mais ou menos consciente porque se estima
(sem que seja necessario um conhecimento exato de suas peculiaridades e funcionamento) que sao boas e
convincentes para a integracdo, manutencdo e desenvolvimento de uma justa convivéncia” (2004, p. 75).
Fortalece-se no Estado Brasileiro dia-a-dia o sentimento constitucional.

16 Sobre a inconstitucionalidade do prazo de 120 dias, vide: Carlos Mério da Silva Velloso (Conceito de direito
liquido e certo. In: BANDEIRA DE MELLO (Org.). Curso de mandado de seguranca, p. 85-88); Sérgio Ferraz
(Mandado de seguranca, p. 222-227); DIAS. Mandado de seguranca e decadéncia: inconstitucionalidade
do art. 18 da Lei 1.533/51. Revista Trimestral de Direito Publico. O STF, contudo, considera-o constitucional,
conforme Simula n® 632: “E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetracao de mandado
de seguranca”. Sobre a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n® 1.533, vide, por todos: Sérgio Ferraz
(Mandado de sequranca, p. 159-166). Em relacdo ao tema, afirmou Celso Antonio Bandeira de Mello: “N&o
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fundamental para a atual compreensao do tema: a discussao sobre eventuais
inconstitucionalidades da Lei n® 1.533 esta hoje superada em face da revo-
gagao desse diploma normativo. A explicacao dessa assertiva, proposta central
deste estudo, exige algumas consideragoes sobre a natureza do mandamus.

4 Nucleo essencial

O que significa a expressao constitucional “conceder-se-4 mandado
de seguranga”? Até poucas décadas os juristas padeciam de um exagerado
apego a lei, sofriam do mal do legalismo. O direito era a let, ou seja, era o
conjunto de veiculos introdutores de normas abstratas editados pelo Poder
Legislativo. Essa identificagdo do Direito com a lei foi superada pelo
constitucionalismo contemporaneo: o direito nao se restringe a lei, abrange
valores expressa ou implicitamente presentes no texto constitucional.!”
Pensar o Direito numa perspectiva mais ampla da adotada pelo legalismo
nao ¢ tarefa facil, exige enfrentar tendéncias profundamente enraizadas.
Dai a importancia deste ponto de partida: conceder mandado de seguranga
nao ¢é julgar procedente a acao prevista numa lei infraconstitucional. Tomar
a expressao “conceder mandado de seguranga” como julgar procedente a
ac¢ao legalmente prevista com esse nome é padecer do mal do legalismo, é
entender o texto constitucional a partir do texto legislativo.

A compreensao do tema deve ser buscada no préprio texto consti-
tucional, e o ponto de partida é o signo mandado. Na doutrina brasileira,
foi Pontes de Miranda quem, em seu célebre Tratado das Agoes, aclarou o
significado técnico dessa palavra: na agao mandamental pretende-se que o
juiz mande praticar o ato, visa-se a expedi¢ao de um mandado, de uma ordem,
de um mandamento. Distingue-se da acao declarativa, em que se pretende
tornar clara (de-clare) uma relagio juridica, iluminar o mundo juridico para
descobrir se existe ou inexiste uma relacao juridica; distingue-se da acao
constitutiva, em que se pretende a constituigio ou extingdo de uma relagao
juridica; distingue-se da agao condenatoria, em que se supoe que aqueles a
quem ela se dirige tenham agido contra o direito, causado dano e meregam,
por isso, ser condenados (com-damnare), reconhecem-se no mundo juridico

sinto qualquer constrangimento em dizer que considero este art. 5° inconstitucional, porque ele estabelece
um cerceio, uma contencdo, que nao estd estabelecida em dispositivo constitucional”. O ato coator. In:
BANDEIRA DE MELLO (Org.). Curso de mandado de seguranca, p. 16.

7\Vem a lume a adverténcia de Chaim Perelman: “A pratica do direito, seja ela qual for, exige que se leve em
consideracdo interacdes entre o texto escrito e as reacdes resultantes de sua aplicacdo em dado meio.
Desprezando essa interacdo, ndo se compreende nada da vida do direito, ou seja, da maneira pela qual sua
interpretacdo evolui sob o efeito das mais variadas técnicas juridicas”. Etica e direito, §33, p. 453.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 47-90, jul./set. 2008



56 Ricardo Marcondes Martins

a danacdo e o dever de alguém reparar o dano, enfim, condena-se;
distingue-se da agdo executiva, em que se passa para a esfera juridica de
alguém o que nela devia constar, vai-se onde esta o bem, ele é retirado de
la e transferido para a esfera juridica do autor (ex-sequor, ex-secutio).'® Enfim,
a tutela mandamental “tem por fito preponderante que alguma pessoa
atenda, imediatamente, ao que o juizo manda”.' Etimologicamente, refere-
se a mao, a manus: “com a mao, aponta-se, mas o mandamento refere-se

ao movimento da mao e a preméncia de obedecer”.*

Fixa-se o ponto de
partida: “conceder-se-a mandado de seguranca” significa mandar alguém
fazer alguma coisa.”!

O sentido é completado pela expressao “para proteger direito”. Celso
Antonio Bandeira de Mello hd muito percebeu que as criagdes humanas
sao definidas pela causa final, ou seja, ¢ a finalidade que configura sua

esséncia.?? E, coerentemente, com o costumeiro brilhantismo, o notavel

'8 MIRANDA. Tratado das acbes, tomo |, §25, p. 132-135. Em sentido contrario, manifestou-se Alfredo Buzaid.
Para o Ministro, o mandado é uma consequéncia da acdo, um efeito da decisao; por isso, para ele, a
mandalidade ndo é um objetivo auténomo apto a criar uma nova categoria de acdo, ao lado da declaratéria,
constitutiva e condenatéria (Do mandado de seguranca, 1989, §36, p. 72-73). O que distingue, para
Buzaid, a acdo do mandado de seguranca das demais é a indole do direito que pretende tutelar. Sob esse
prisma, os direitos subjetivos dividem-se em trés grupos: a) direitos que devem ser afirmados e provados
judicialmente, sob pena de ser rejeitado o pedido formulado pelo autor; b) direitos reconhecidos em
documentos que exprimem nao sé a certeza da obrigacao como a liquidez do seu valor; c) direitos liquidos
e certos que por sua clareza e evidéncia ndo comportam discussao judicial a seu respeito. Para cada tipo de
direito ha uma acéo: ordinaria, de execucao, mandado de seguranca, respectivamente (Op. cit., §37, p. 74-
75). Ainda segundo o autor, no mandado de seguranca podem ser formulados pedidos declaratério,
constitutivo e condenatorio, e, assim, o mandado pode configurar uma acao declaratéria, constitutiva ou
condenatéria (Op. cit., §37, p. 76). A proposta de Buzaid, muito bem formulada, configura grave equivoco.
O mandamento, deveras, é o efeito da acdo mandamental, mas, do mesmo modo, a condenacéo é o efeito
da acdo condenatoria, a constituicao é o efeito da acdo constitutiva e assim por diante. A teoria de Buzaid
nao explica o porqué das Siumulas n® 269 e n® 271 do STF. Reza a primeira: “O mandado de seguranca nao
é substitutivo de acdo de cobranca”. E a segunda: “Concessao de mandado de seguranca ndo produz
efeitos patrimoniais em relacéo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou
pela via judicial prépria”. Dessarte, ao contrario do que supds Buzaid, ndo é possivel formular pedido
condenatorio no mandamus, pode-se, tao-somente, pedir a expedicao de um mandamento, ndo a expedicao
de um titulo executivo. A proposta de Pontes de Miranda é supinamente mais avancada.

MIRANDA. Tratado das acées, tomo VI, §1, p. 23.

Idem, ibidem.

Muito esclarecedora é a doutrina de Ovidio A. Baptista da Silva: “A acdo mandamental tem por fim obter,
como eficacia preponderante da respectiva sentenca de procedéncia, que o juiz emita uma ordem a ser
observada pelo demandado, em vez de limitar-se a condena-lo a fazer ou nao fazer alguma coisa. £ da
esséncia, portanto, da acdo mandamental que a sentenca que lhe reconheca a procedéncia contenha uma
ordem para que se expeca um mandado”. E pouco adiante: “A distincdo entre sentencas executivas e
mandamentais é fundamental: a execucao é ato privativo da parte, que o juiz, através do correspondente
processo — se a demanda fora condenatéria ou desde logo por simples decreto, se a acdo desde o inicio era
executiva —, realiza em substituicdo a parte que deveria té-lo realizado. Na sentenca mandamental, o juiz
realiza o que somente ele, como representante do Estado, em virtude de sua estatalidade, pode realizar”.
Curso de processo civil, v. 2, p. 336-337.

Um relégio, por exemplo, sé é um relégio se marca as horas; sua causa final, ou seja, marcar as horas, é a
esséncia do relégio, é o que o torna relégio e o difere dos outros objetos. Apds enunciar esse exemplo,
conclui Celso Antdnio Bandeira de Mello: “é a finalidade e s6 a finalidade o que dé significacdo as realizacoes
humanas”. Discricionariedade e controle jurisdicional, 1-41, p. 46-47.
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professor foi buscar na finalidade a esséncia do mandado de seguranca:
ele é um instrumento de protegio do direito, nao de restauragao do direito.*
Por certo: o mandamus busca evitar a pratica de um ilicito, sua continuacao
ou sua repeti¢ao e eliminar ou remover a situagio de ilicitude. Pretende
evitar que o ilicito seja praticado; se o ilicito foi praticado e exauriu seus
efeitos, pretende impedir que seja novamente praticado; se o ilicito foi
praticado e ndo exauriu seus efeitos, pretende impedir que continue pro-
duzindo efeitos (mandado de seguranga preventivo); ademais, se o ilicito foi
praticado, pretende remové-lo, vale dizer, fazer com que sejam tomadas
as providéncias necessarias para afastar ou desfigurar a situagao de ilicitude
(mandado de seguranga repressivo). Nao pretende reparar o dano.

Com esses esclarecimentos tem-se o sentido completo da expressao
“conceder-se-4 mandado de seguranca”. Significa: a autoridade jurisdi-
cional expedira uma ordem a autoridade competente (chamada de autori-
dade coatora) para que ela ndo pratique a ilicitude e, se esta ja foi praticada,
para que ela adote as medidas necessarias a remogao da ilicitude.** Insiste-
se: o mandado ndo se destina a reparar o dano.

5 Novos rumos do direito processual

Até bem pouco tempo, mais precisamente, até o inicio da década
de 90, a tutela contra o ilicito era excepcional, a regra era a tutela contra
o dano. Na verdade, pela regra geral, o ilicito identificava-se integral-
mente com o dano, na maioria dos casos s6 havia tutela juridica contra a
ocorréncia deste, as pessoas s6 tinham interesse para ingressar em juizo
quando sofriam dano ou quando houvesse concreta ameaca de sofré-lo.
Como todo bem juridico era conversivel em pectnia, a lide reduzia-se
sempre a cobranga de uma indenizagao, vale dizer, toda ilicitude se con-
vertia num problema de danos patrimoniais, cuja solugao se dava pelo
ressarcimento pecunidrio.

2 “E claro que, se se adota este vetor interpretativo, de que a funcao do mandado de seguranca é, sobretudo,
a de proteger o direito, defender o direito, abrigar o direito, certamente a sua funcédo principal residird em
deter o comportamento agressivo ao direito e ndo apenas na funcao de proporcionar, a alguém lesado, a
possibilidade de obter a restauracao de um direito que ja foi ferido”. BANDEIRA DE MELLO. O ato coator. In:
. (Org.). Curso de mandado de seguranca, p. 9.

Oportuna, mais uma vez, a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello: o mandado de seguranca néo se volta
apenas contra atos juridicos, volta-se também contra fatos juridicos (O ato coator, 1986, p. 10-11). Pode
voltar-se contra omissdo administrativa, condutas criminosas, execu¢do material de atos administrativos,
atos administrativos inexistentes, contra, enfim, fatos administrativos. A impetracdo nido depende da
configuragao de um ato administrativo, no caso, de um ato invalido. Feita essa adverténcia, em relacao aos
atos administrativos torna-se claro o intuito do mandamus: evitar que um ato invélido seja editado, novamente
editado ou executado; obter a correcdo do ato invalido. Nao pretende obter a reparacdo dos danos causados
pela execucdo do ato invalido.

2
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O mandado de seguranga consistia numa exce¢ao do sistema: se
houvesse direito liquido e certo — direito com base fatica demonstravel de
plano, sem necessidade de dilacao probatéria — e a ilicitude fosse prati-
cada por agente publico, o sistema garantia a tutela jurisdicional contra o
licito em si, independente da ocorréncia do dano. E se ndo houvesse direito
liquido e certo? E se a ilicitude ndo fosse praticada por agente publico?
Ressalvada alguma previsao legal especifica, incidia a regra geral: somente
haveria a tutela jurisdicional contra a ocorréncia do dano, garantia-se
tdo-somente o pagamento de pectinia, de indenizacao em face da ocorréncia
do dano.

O direito processual brasileiro modificou-se muito nas duas altimas
décadas, a mudanca foi tao grande que caracterizou verdadeira revolugdo
conceitual. Diante dela, grande parte dos juristas tem, ainda hoje, dificul-
dade em assimilar a novidade. Na doutrina brasileira, coube ao processua-
lista Luiz Guilherme Marinoni denunciar a distor¢ao do sistema antigo e
efetuar, a partir dessa dentincia, a reconstrugao do direito processual civil.
Sua doutrina libertou o direito processual dos dogmas do direito romano-
napolednico, acentuadamente privatista e exclusivamente patrimonialista.*
Pode-se afirmar que o direito positivo brasileiro incorporou a doutrina de
Marinoni: afastou a idéia de que todos os bens sao equivalentes e devem
ser convertidos em pectinia, chamada por Marinoni de principio da abstragao
das pessoas e dos bens;* a tutela pelo equivalente em dinheiro, além de deixar
de ser exclusiva, passou a ser secundaria. Primeiro, ha a desvinculacao
entre o ilicito e o dano e a generalizagao das tutelas contra o ilicito, além das
tradicionais tutelas contra o dano; segundo, o sistema juridico passa a dar
primazia a tutela especifica em relacao a tutela pelo equivalente em pectnia.

O marco desse avango ocorreu com a vigéncia da Lei Federal n°
8.952, de 13.12.1994, que deu nova redagio ao art. 273 do Cédigo de
Processo Civil vigente (Lei n® 5.869/1973 — CPC), possibilitando ao magis-
trado, independentemente da natureza do direito, no rito ordindrio, antecipar

25 MARINONI. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 58 et seq.; Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84,
CDC, p. 17 et seq. Afirma o magno jurista: “Existe um dogma — de origem romana — no sentido de que a
tutela ressarcitdria é a Unica forma de tutela contra o ilicito civil. Isso quer dizer que a unificacdo entre as
categorias da ilicitude e da responsabilidade civil, ja realizada no direito romano, percorreu a histéria do
direito, inclusive do direito processual civil, sem suscitar maior inquietude por parte da doutrina. Pior do que
isso: chegou-se a identificar o ilicito com o ressarcimento em dinheiro” (Técnica processual e tutela dos
direitos, 2004, p. 65). Em outra obra, observa: “No mercado, como é sabido, pouco importam as qualidades
do sujeito ou as dos seus bens, de modo que a tutela ressarcitéria, ao expressar apenas o custo econdmico
do valor da lesédo, mantinha integros os mecanismos do préprio mercado, sem alterar a sua légica” (Tutela
especifica, p. 18).

26 MARINONI. Técnica processual..., p. 58; Tutela especifica, p. 35.
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a tutela jurisdicional. Essa antecipagao exige a presenca de dois pressupostos:
a) verossimilhanga da alegacao; b) fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagao ou caracterizagao do abuso do direito de defesa ou do
manifesto propésito protelatério do réu. A Lei n® 10.444/2002 acrescentou
o §6° ao art. 273, tornando expressa outra hipétese de concessao da
antecipagao de tutela: quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso. A Lei n® 8.952/94 também alterou
a redacao do art. 461 do CPC, impondo ao juiz a concessdo, na a¢ao
que tenha por objeto o cumprimento da obriga¢io de fazer ou nao-fazer,
da tutela especifica e a determinacdo das providéncias necessarias que
assegurem o resultado pratico equivalente. A conversiao em perdas e danos
passou a ser admitida apenas se houver pedido do autor ou tornar-se im-
possivel a tutela especifica ou a obteng¢do do resultado pratico correspon-
dente. Ambos os dispositivos, o art. 273 e o art. 461 do Cédigo de Processo,
modificaram as bases do processo civil brasileiro: a tutela contra o ilicito
deixou de ser excecdo, passou a ser vulgarmente admitida, podendo ser
pleiteada no rito ordindrio.*

E interessante observar que o artigo 85 do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90) foi vetado pelo Presidente da Republica. O
dispositivo permitia a propositura de agdo mandamental contra atos ilegais
ou abusivos de pessoas fisicas ou juridicas que lesem direito liquido e certo,
individual, coletivo ou difuso do consumidor. Entendeu o Chefe do Exe-
cutivo que a extensao da tutela mandamental a situagdes de direito privado
¢ incompativel com sua indole constitucional .*®

27 Essa revolucao iniciou-se, na verdade, em 11.09.1990, com a promulgacéo da Lei n® 8.078, denominada de
Codigo de Defesa do Consumidor. O artigo 84 desse diploma possui redacdo similar a dada ao art. 461 do
CPC pela Lei n°® 8.952/94. Quer dizer: nas acoes relativas aos direitos dos consumidores que tém por objeto
obrigacoes de fazer e nado-fazer, passou-se a admitir a antecipacédo da tutela e a utilizacdo de medidas
executivas para garantir o cumprimento especifico da obrigacdo, cumprimento esse que se tornou a regra.
Registra-se: a revolugcdo conceitual do processo civil brasileiro iniciou-se com a promulgacdo do avangado
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Dai a justa homenagem aos autores do Anteprojeto que resultou
na Lei n° 8.078: Ada Pellegrini Grinover, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink,
José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. Esse grupo teve grande
responsabilidade pelos recentes avangos do processo brasileiro, avangos de proporcdes inigualéveis na historia
do direito patrio. O grupo comentou o Cédigo, gerando obra de leitura obrigatéria: Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Sem embargo, o jurista que mais contribuiu
para essa revolucao foi, sem duvida nenhuma, Luiz Guilherme Marinoni: em 1990, ele defendeu o instituto
da antecipagédo de tutela em sua dissertacao de mestrado (Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992). A doutrina de Marinoni serviu de base para a reforma de 1994 e para as
posteriores.

Sobre o tema, vide os comentarios de Kazuo Watanabe in: Grinover et al. Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor, p. 660. Interessante o desabafo do aclamado processualista: “E simplesmente espantoso o
argumento! Revela, quando menos, uma total insensibilidade a toda linha evolutiva do Direito Processual
moderno” (Idem, p. 661). Ha que se fazer uma ressalva: se até hoje, quase vinte anos ap6s a promulgacéo

2

3
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Apo6s a reforma do Coédigo de Processo Civil pela Lei n® 8.952/94,
esse veto tornou-se inutil: desde entdo passou a ser tranqiiilamente possivel
o ajuizamento de a¢do mandamental em face da violagdo de direito por
quem nao esteja no exercicio de funcao publica. Dessarte: a nova redacao
dos artigos 273 e 461 do CPC permite pleitear ao juiz a expedigao de uma
ordem, de um mandamento, para que alguém, havendo fundado receio,
nao viole o Direito ou, diante da violagao, tome as medidas necessarias
para remover a ilicitude praticada. A tutela mandamental passou a ser
possivel nos casos em que a ilicitude nio seja praticada por agente publico
e, mais, nos casos em que nao haja direito liquido e certo. A jurisprudéncia
nao permite que o jurisdicionado denomine sua agao de mandado de seguranga,
ele deve dar outro nome: agao de cumprimento de obrigagao de fazer, por
exemplo. Observado esse requisito de ordem formal, decorrente da incom-
preensdo do estado atual do tema ora estudado, o pedido de tutela man-
damental é perfeitamente admitido no rito ordinario, seja qual for a
natureza do direito, seja quem for o responsavel pela ilegalidade, haja ou
nao liquidez e certeza.

A revolugao conceitual mencionada decorreu da promulgacao de
leis ordinarias, infraconstitucionais. Contudo, os institutos da antecipagio
de tutela e da tutela da obrigacao especifica passaram a ser considerados
desdobramentos do principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional,
positivado no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do de 1988.2° A tutela
efetiva contra o ilicito — e, por conseguinte, a tutela antecipada — tem,
pois, status constitucional.

Antes de dar o passo seguinte, é mister esclarecer: de longa data o
direito processual brasileiro admite a chamada tutela cautelar. Esta, contudo,
tem natureza precisa: garantir o resultado da demanda, vale dizer, garantir
que a tutela jurisdicional, ao final deferida, seja exeqiiivel ou, ainda, impedir
que a agdo perca seu objeto.” Se a acao destinava-se, apenas, a obter a
reparagao do dano, a cautelar s6 poderia obter a garantia da reparagao do

do CDC, essa linha evolutiva ndo foi assimilada com facilidade por muitos juristas, imagine-se a dificuldade
naquela época, antes da vigéncia do CDC. O veto, apesar de configurar um erro grosseiro de compreensao
do direito, foi perfeitamente compreensivel.

29 MARINONI. Técnica processual..., p. 179 et seq.

30 Cai a lanco a licao de Humberto Theodoro Junior: “Na verdade, o processo principal busca tutelar o direito,
no mais amplo sentido, cabendo ao processo cautelar a missao de tutelar o processo, de modo a garantir
que o seu resultado seja eficaz, Util e operante. Nao se pode, evidentemente, entender o processo cautelar
sendo ligado a um outro processo, posto que as medidas preventivas nao sao satisfativas, mas apenas
preservativas de situagdes necessarias para que o processo principal alcance resultado realmente Gtil”. Curso
de direito processual civil, v. Il, p. 335.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 47-90, jul./set. 2008



A teoria do mandado de seguranca diante da evolucdo do direito processual civil 61

dano. Antes da revolu¢gdo mencionada, o sistema, em regra, nao permitia
a tutela contra o ilicito e, pois, ndo permitia a garantia de que o ilicito ndao
seria praticado. Permitia apenas a tutela contra o dano e, pois, a garantia
de que, se a a¢do fosse julgada procedente, o dano seria reparado. Assim,
a ampla admissibilidade da tutela cautelar nao importava na viabilidade
da tutela contra o ilicito. Sem embargo, diante da insuficiéncia do sistema,
os juristas pretenderam utilizar as cautelares como meio de obtencao de
efetiva prote¢do do direito, ou melhor, como substitutivo do instituto da
antecipagao de tutela.” Diante da insuficiéncia do direito processual, para
a efetiva protecao dos direitos, no direito puiblico invocavam-se os interditos
possessorios e o habeas corpus, € no direito privado, as cautelares. A institui¢do
do mandado de seguranga atendeu a primeira invocacdo, a institui¢io da
antecipagdo da tutela atendeu a segunda.*

6 Mandado de seguranca e o novo direito processual

Ao estudar o mandado de seguranga os juristas desprezam, parcial ou
totalmente, os avangos do direito processual. Impode-se a pergunta: quais
as conseqiiéncias da admissibilidade ampla e irrestrita da tutela manda-
mental no rito ordinario? A resposta, apesar de 6bvia, ndo foi notada nem
pela doutrina nem pela jurisprudéncia patrias. A Lein® 1.533/51 estabelecia
um rito especial para a tutela mandamental; com a alteracio do Cédigo
de Processo, tornou-se possivel a tutela mandamental no rito ordindrio.
Conseqiiéncia légica: houve a revogagao implicita da Lei n® 1.533/51. Se é
possivel pleitear a seguranca no rito ordinario, ndo ha mais sentido na
subsisténcia do rito especial. Enfim: a modificacio do CPC — mais espe-
cificamente, a nova redacao dos arts. 273 e 461 — importou na revogagao
da Lei do Mandado de Seguranca, revogagao essa nao percebida pela
comunidade juridica.

Conceder mandado de seguranca, nos termos dantes fixados, é
“expedir ordem para prote¢io do direito”. Hoje essa ordem pode ser

31 Exemplo notério dessa tendéncia é a doutrina de Ovidio Baptista da Silva. O notével processualista afastava-
se da doutrina dominante e considerava que o objeto das cautelares é ndo a tutela do processo, mas a
protecao de um direito da parte. Do processo cautelar, p. 83. A teoria da acdo cautelar de Ovidio, formulada
antes das reformas processuais de 1994, tornava despicienda a instituicdo da antecipacdo da tutela, pois a
incorporava integralmente. Valia-se, contudo, de uma distincdo tedrica sutil: “Dai por que as liminares ndo
poderéo ser tidas como medidas antecipatorias, porque elas antecipam efeitos executivos ou mandamentais
— que sédo resultados de fato e ndo normativos —, mas nao antecipam juizos sobre a existéncia ou ndo
existéncia do direito provisoriamente realizado pela medida liminar” (Op. cit., p. 59).

N&o sem razao observou Marinoni: “O art. 273, ao tornar possivel a antecipacao da tutela no processo de
conhecimento, confere ao cidaddo um instrumento processual semelhante ao mandado de seguranca”. A
antecipacdo da tutela na reforma do processo civil, p. 45.

3

N
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expedida no rito ordinario. O inciso LXIX do artigo 5° da Constitui¢iao da
Republica ndo garante a propositura da agdo prevista infraconstitucio-
nalmente na Lein® 1.533/51, garante a tutela mandamental para prote¢ao
de direito. Com as modificacoes do Cédigo de Processo, a tutela man-
damental tornou-se ordindria, foi estendida ao procedimento ordindrio.”
Conclui-se, enfim: o rito especial previsto na Lei n® 1.533/51 ndo subsiste
no sistema normativo.

Diante dessa conclusao, poder-se-ia indagar sobre a utilidade do
inciso LXIX do art. 5° do Texto Maior. Deveras, se a irrestrita ou ordindria
tutela contra o ilicito é imposta pelo inciso XXXV do art. 5°, se do principio
constitucional da tutela jurisdicional efetiva decorre o direito a concessao de
seguranca para protecao de direito, independentemente da caracterizagao
do exercicio da fungao publica, é pertinente indagar sobre a utilidade da
previsao auténoma do mandado de seguranga no mencionado inciso LXIX.
E ligio elementar de hermenéutica que nio se presumem palavras intiteis
no texto normativo, ainda mais no texto constitucional. Nada impede
que a enunciacdo constitucional tenha mera fungao enfdtica, em diversos
dispositivos do texto constitucional essa fung¢io esta presente.’ No caso
do mandado de seguranca, porém, a func¢ao nao é apenas enfatica: o
dispositivo alarga, quando se trata do exercicio da fungdo publica, as hipoteses
de antecipagao de tutela.

Dessarte: o valor do dispositivo nao esta, propriamente, na expressao
“conceder-se-4 mandado de seguranca para protegao de direito”, porque
essa expressao ¢ uma decorréncia implicita do principio da efetividade
da tutela jurisdicional. O valor real do dispositivo esta no complemento:

3 Em rigor, a Lei n® 1.533/51 nao foi revogada pela Lei n°® 8.952/94. Ela nado foi recepcionada pelo texto
constitucional. Isso porque, como dantes afirmado, as mencionadas modificacdes processuais sdo consideradas
desdobramentos do texto constitucional, impostas pelo principio da efetividade da tutela jurisdicional,
positivado no inciso XXXV do art. 5° da CF. Da evolucdo da propria compreenséo do direito processual
concluiu-se que a restricdo da tutela contra o ilicito era incompativel com o texto constitucional e, por
conseguinte, a Lei n° 1.533/51, cuja razdo de ser pressupde essa restricdo, também o é e, assim, néo foi
recepcionada.

A Constituicao Brasileira de 1988 é posterior a um longo periodo ditatorial. Esse fato explica a preocupagao
do constituinte em enfatizar determinados direitos e garantias. Resplandece que o constituinte exerceu a
funcao enfatica de duas maneiras: 1) Pela simples repeticdo do mesmo termo. Mencionou o principio da
igualdade no predambulo; no inciso IV do art. 3°; no caput do art. 5°, no inciso XXI do art. 37; no inciso Il
do art. 150; no inciso | do art. 206 e no inciso 1V, §3°, do art. 227 — a repeticao tem tdo-somente funcéo
enfatica. 2) Pela utilizacdo de dois termos, em que um é abrangido pelo outro. Exemplo tipico da-se no
inciso LXXI do art 5°, ao afirmar que o mandado de injuncdo conceder-se-4 “sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” — evidente que nos direitos constitucionais j& estdo
incluidas as liberdades e as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, a reiteracéo,
também ai, teve funcdo enfatica.

w
®
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“para protecao de direito liquido e certo”. Ora, nos termos dantes afirmados,
a antecipagao de tutela pode ser deferida em duas hipoteses. Na primeira,
quando estiverem presentes dois pressupostos: a) verossimilhanca da ale-
gacao; b) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao ou
caracterizacao do abuso do direito de defesa ou do manifesto propésito
protelatério do réu. Na segunda, quando um ou mais dos pedidos cumu-
lados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. Para o exercicio da fungao
publica abre-se, além dessas duas hipoteses,” uma terceira: quando houver
direito liquido e certo e o magistrado entender que diante da plausibilidade
do direito invocado nao se faz necessario, para o deferimento da tutela,
ler as informagdes da autoridade coatora, a defesa da Fazenda e o parecer
do Ministério Pablico.

Perceba-se: quando se tratar de antijuridicidade — expressdo que
compreende a ilegalidade e o abuso de poder — cometida no exercicio de
fungao publica, a antecipagio da tutela pode ser deferida ainda que ndo
haja periculum in mora — fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao —, abuso do direito de defesa ou controvérsia. Quando houver
direito com base fatica demonstravel de plano, sem necessidade de dilacao
probatéria, o magistrado deve examinar se é o caso de conceder a seguranga
de plano e, assim, antecipar a tutela, ou se deve aguardar as informacoes
da autoridade coatora, a defesa da Administragao Publica e o parecer do
Ministério Publico.”® Prevalece na doutrina que o periculum in mora é
pressuposto para o deferimento da liminar no mandado de seguranga.®
Discorda-se: se o magistrado considerou inconstitucional um tributo em

3 Houve grande resisténcia por parte de alguns processualistas a antecipacao da tutela jurisdicional em face da
Fazenda Publica. Dentre os varios argumentos invocados, juristas de renome viam no reexame necessario,
previsto no artigo 475 do CPC, e no regime de precatérios, previsto no artigo 100 da Constituicao, dbices
incontorndveis. Sobre as discussoes a respeito, vide VIANA. Efetividade do processo em face da Fazenda
Publica, p. 124 et seq. Os dois argumentos foram sustentados com énfase por GIANESINI. Tutela antecipada
e execucao provisdria contra a Fazenda Publica. In: SUNDFELD; BUENO (Coord.). Direito processual publico,
p. 170-180. Hoje, porém, felizmente, a questdo estd superada. Ninguém mais duvida do cabimento da
tutela antecipada contra a Administracdo. A remessa oficial jamais foi dbice ao deferimento de liminar em
mandado de seguranca: o paragrafo Unico do artigo 12 da Lei n® 1.533/51 submetia as sentencas concessivas
da ordem ao reexame necessario e, nem por isso, é ou foi considerado um ébice ao deferimento da liminar.
O sistema de precatoérios ¢, de fato, um obstaculo (ndo absoluto, podendo ser afastado pela ponderacéo
das circunstancias faticas e juridicas) a antecipacao da tutela pecuniéria, mas em nada prejudica a antecipacao
quando a providéncia exigida da Fazenda seja um fazer, ndo-fazer ou entregar coisa. Por fim, o legislador
reconheceu a aplicabilidade a Fazenda da antecipacao da tutela jurisdicional na inditosa Lei n® 9.494/97.

3 A presenca do direito liquido e certo nao é suficiente para o deferimento da liminar: o magistrado deve
examinar as razoes invocadas pelo administrado e decidir se deve ou ndo aguardar as informacoes da
autoridade coatora, a defesa da Administracdo Publica e o parecer do parquet. O direito liquido e certo é
condicdo suficiente para a concessdo da seguranca, mas nao para o deferimento da liminar. Esta exige um
grau de plausibilidade que permita a dispensa da leitura das informacoes, da defesa e do parecer.

37 Por todos, vide FERRAZ. Mandado de seguranca, p. 252 et seq.
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sentencas anteriormente proferidas, nao ha porque aguardar as informagoes
da autoridade coatora, a defesa do Fisco ou o parecer do parquet; deve
antecipar a tutela, ainda que nao haja receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao.

7 Lei do mandado de seguranca e o novo processo civil

Sustenta-se, nos termos expostos, que as modifica¢oes do direito
processual brasileiro, decorrentes de um significativo aprimoramento cien-
tifico e de pontuais reformas legislativas, importaram na revogacao da Lei
n° 1.533/51. Em rigor, observou-se, o fendmeno nao ¢ propriamente de
revogagdo, mas de ndo-recepgdo, pois essas modificagdes sao consideradas
desdobramentos do préprio texto constitucional, da garantia da efetividade
da jurisdigdo. A extensao da tutela mandamental ao rito ordinario tornou o
rito especial da Lei n® 1.533/51 incompativel com o texto constitucional.
Essa incompatibilidade, interessante notar, nao é de ordem substancial, mas
de ordem légica. O rito em si nao contradiz o texto maior, a contradicao
decorre da existéncia de um rito especial para a tutela mandamental
quando esta pode ser pleiteada no rito ordindrio. Em suma: a retirada
da Lein® 1.533/51 deu-se pelo avango cientifico, pela incompatibilidade logica
com esse avanco.

Para testar o acerto dessa conclusdao é mister supor sua incorrecao.
Admita-se, seguindo a doutrina e a jurisprudéncia, que a Lei n® 1.533/51
subsiste no sistema normativo. Configurado o direito liquido e certo, o admi-
nistrado possuiria duas medidas jurisdicionais de impugnagao da ilegalidade
ou do abuso de poder praticado pelo agente publico. Poderia impetrar
mandado de seguranga pelo rito especial da Lei n°® 1.533/51 ou propor
a¢do de cumprimento de obrigacdo de fazer, com pedido de antecipacao
de tutela, pelo rito ordinario. Ambas as possibilidade sdo hoje trangiiila-
mente admitidas pela doutrina e pela jurisprudéncia.®®

38 Na doutrina averba Cassio Scarpinella Bueno: “Em consondncia com o quanto sustentamos no item 2.1,
supra, o art. 1° da medida [refere-se & Medida Proviséria 1.570/97] (e, posteriormente, da Lei 9.494/97), ao
se referir, expressamente, a Lei 4.348/64 e a Lei 5.201/66, acabou por admitir que, a mingua de direito
liquido e certo, a acdo de conhecimento onde inicial ou incidentalmente seja requerida a antecipagao de
tutela é veiculo adequado nao so6 para o atingimento da pretensao do particular contra o Poder Publico,
mas, também, para que a fruicdo desta pretensao possa ser antecipada, comprovados, evidentemente, os
pressupostos fatico/juridicos condutores da concessao daquela medida”. Liminar em mandado de seguranca:
um tema com variacdes, p. 56. Na jurisprudéncia, citam-se, como exemplos de admissibilidade da propositura,
em face da Fazenda Pulica, de acdo com rito ordinério com pedido de antecipacéo de tutela para obtencéo
da tutela mandamental, os seguintes julgados: STJ, 12 T., AgRg no Recurso Especial n°® 635.649-SC (2004/
0004158-3), Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.10.2004; Recurso Especial n°® 796.215-RS (2005/0184183-7), Rel.
Min. José Delgado, j. 13.12.2005.
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Pois bem, o rito da Lei n® 1.533/51 apresenta algumas peculiaridades:
o prazo para a impetracao é de 120 dias, nos termos do art. 18; a autoridade
coatora® é notificada para apresentar informagoes no prazo de 10 dias,
nos termos do art. 7°, I, combinado com o art. 1°, “a”, da Lei n° 4.348/64;°
a pessoa juridica de direito publico € citada*' para apresentar contestacao

39 Autoridade coatora é “a que efetivamente pratica o ato lesivo”. FERRAZ. Mandado de Seguranca, p. 98. E
a que praticou a ilegalidade ou abuso de poder. Esse conceito faz supor que a autoridade coatora é a pessoa
fisica. Esta, contudo, é absolutamente irrelevante. A sabendas, averbou Adilson Abreu Dallari: “Se o diretor
de um departamento pratica um ato e no dia seguinte é substituido, por outro diretor, que até ndo concorda
com aquele ato praticado, o mandado de seguranca sera impetrado contra o diretor do érgao,
independentemente da pessoa fisica. A autoridade nao é a pessoa fisica, autoridade é um feixe de atribuicoes,
autoridade é aquela pessoa que, reunindo esse feixe de atribuicdes, pratica o ato, mas o que importa ai é o
feixe de atribuicoes” (A autoridade coatora. In: BANDEIRA DE MELLO (Org.). Curso de mandado de seguranca,
p. 44-45).

As informacées da autoridade coatora ndo tém natureza de defesa. A autoridade coatora ndo é parte no
mandado de seguranca, é mera informante. Ha grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia sobre
0 assunto, mas, com todo respeito pelos que possuem entendimento diverso, essa é a melhor posicdo. Hoje
estd pacificada no STF, citando-se a titulo de exemplo: “Mandado de Seguranca - Autoridade coatora e
parte passiva - Concessao da ordem - Publicacdo. Cumpre distinguir o autor do ato impugnado da pessoa
juridica que, concedida a ordem, suportaria as consequéncias do pronunciamento judicial e que, portanto,
hé de ter, na relacdo processual, a posicdo de parte passiva. A publicacdo do acérdao deve fazer-se, como
dispoe o artigo 236 do Cddigo de Processo Civil, com alusdo a pessoa juridica responsavel e o respectivo
representante processual”. 12 T., Al-AgR n°® 447041/PE, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 21.09.2004, v.u., DJ, p.
29, 19 nov. 2004; “Recurso Extraordinério. Mandado de seguranca. Autoridade coatora. llegitimidade para
interpor recurso extraordinario. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a
pessoa juridica de direito publico a que pertence a autoridade ou o érgdo tido como coator é o sujeito
passivo do mandado de seguranca, razdo por que é ele o Unico legitimado para recorrer da decisdo que
defere a ordem”. 22 T., RE-AgR n° 412430/MS, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 13.12.2005, v.u., DJ, p. 40, 17 mar.
2006. Na doutrina: FERRAZ. Mandado de seguranca, p. 86, 119; FIGUEIREDO. Mandado de seguranca,
p. 54-55.

Ré no mandado de seguranca é a pessoa juridica de direito publico a que pertence a autoridade tida por
coatora ou, noutros termos, é a pessoa que suportard as consequéncias do pronunciamento judicial caso a
seguranca seja concedida. Nao é, como afirmado, a propria autoridade coatora — mera informante. A Lei
n°1.533/51 previu, infelizmente, apenas a notificacdo da autoridade coatora, nada dizendo sobre a citacao
da ré. A omissao gerou varias correntes e desastrosos equivocos. Dai a necessidade de enfatizar: deve a
pessoa juridica ser citada. Por todos: FERRAZ. Mandado de Seguranca, p. 87. Ressalta-se que a autoridade
coatora, como nao é parte, nao precisa fazer-se representar por advogado, presta as informagdes em seu
nome. A pessoa juridica a qual ela estd ligada — que ndo é necessariamente de direito publico, pois a
autoridade coatora pode ser um particular que colabora com a Administracao Publica e, pois, exerce fungao
publica — diretor de escola, concessionario, permissionario, etc. — deve fazer-se representar por advogado.
Calha a fiveleta o autorizado escélio de Sérgio Ferraz: “De toda a sorte, a Constituicdo pde um pa-de-cal na
controvérsia, cuja observéancia, a rigor, somente se explica pelo mau habito nacional de solver problemas
juridicos com uma consulta a todas as fontes normativas, exceto a Lei das Leis: efetivamente, quando se vé
que a Advocacia-Geral da Unido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e as Procuradorias dos Estados,
Municipios e Distrito Federal incumbe (arts. 131 e 132 da CF de 1988), com exclusividade, a representacdo
judicial das pessoas juridicas de capacidade politica, perde sentido tentar responder ao problema com as
possiveis especificidades da Lei 1.533/1951, que contra a Lei Magna nao prevalecerdo. A solucao constitucional
é, pois, inequivoca: parte, também no mandado de seguranca, é a pessoa juridica de direito publico a que
vinculada a autoridade coatora. E essa pessoa juridica sé atua por meio dos representantes indicados nos
arts. 131 e 132 da CF — o que torna obrigatéria sua citacdo, independentemente da notificacao do coator,
para prestar informacoes” (Op. cit., p. 93-94). A comunicagao da pessoa juridica estava prevista na letra “a”
do §1° do art. 8° da Lei n° 191/36 e no inciso Il do art. 322 do Codigo de Processo de 1939. Este Ultimo
diploma utilizava melhor redacao: mandava notificar o coator e citar o representante legal da pessoa juridica
de direito publico (na verdade, quem é citada é a prépria pessoa juridica, ndo seu representante legal, este
recebe a citacdo). No dizer expressivo de Sérgio Ferraz houve, pois, nesse tema “verdadeiro retrocesso
técnico na Lei 1.533” (Op. cit., p. 90).

4
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no prazo de dez dias;** o Ministério Pablico atua como custos legis;* a

apelacgao ¢ recebida apenas no efeito devolutivo, nos termos do art. 12,
paragrafo Gnico;* a pessoa juridica de direito publico € intimada das deci-
soes pessoalmente e ndo pelo diario oficial, nos termos do art. 3° da Lei n°®
4.348/64.% Se o administrado optar pelo rito ordinario — e para tanto
basta nao utilizar na exordial o designativo “mandado de seguranca” —,
apesar de obter do Judiciario a mesma tutela — a tutela mandamental
pode ser concedida no rito ordinario e pode sé-lo liminarmente pela ante-
cipacao da tutela —, o exame jurisdicional da antijuridicidade submeter-se-a
a regime sensivelmente distinto: nao havera prazo decadencial para a
propositura da agao judicial (pode haver prazo decadencial para a corregao
jurisdicional do ato, coisa completamente diferente); a autoridade res-
ponsavel pela antijuridicidade nao serd notificada para apresentar infor-
magoes; a pessoa juridica de direito publico serd citada para apresentar
contestagao no prazo de 60 dias, nos termos do arts. 297 e 188 do Codigo
de Processo Civil vigente; como regra geral, o Ministério Pablico ndo par-
ticipa do processo, ressalvadas as hipéteses do art. 82 do CPC;* em regra,
a apelacao tem efeito suspensivo.*’

42 Por todos, menciona-se, mais uma vez, a doutrina de Sérgio Ferraz: “Por Gltimo, sendo o prazo das informacdes
0 Unico de natureza processual tipico da Lei 1.533, impor-se-a sua observancia (sem as ampliacées do art.
188 do CPC, pois que estabelecido em lei especial) também para a contestacdo da pessoa juridica de direito
publico” (Mandado de seguranca, p. 94). Ha quem afirme, em flagrante equivoco, que a contestacdo deve
ser apresentada pela autoridade coatora. Por todos: MEIRELLES. Mandado de Seguranca, p. 66-67. A
comunidade juridica ndo admite a incidéncia no rito do mandamus do art. 188 do CPC, cujo preceito
confere a Administracao Publica prazo em quéadruplo para contestar.

43 A oitiva do representante do Ministério PUblico é expressamente exigida pelo art. 10 da Lei n°® 1.533/51,

independentemente do objeto do mandamus. E, hoje, indiscutivel a natureza de sua atuacdo. Por todos:

FERRAZ. Mandado de seguranca, p. 296-304.

Diz Sérgio Ferraz: “A mandamentalidade da sentenca concessiva afora os fins superiores do remédio, de

protecao ao administrado contra os desbordamentos do poder, confluem para inadmitir efeito suspensivo

nas sentencas concessivas de seguranca” (Mandado de seguranca, p. 327). Acompanham-no, dentre outros:

Hely Lopes Meirelles (Mandado de segurancga, p. 74) e Licia Valle Figueiredo (Mandado de seguranca, p.

212-213). Alilustre publicista considera, ademais, inconstitucionais as leis que atribuem efeito suspensivo as

sentencas proferidas no mandado de seguranca (Op. cit., p. 213-217).

4 AlLein®10.910/2004 alterou a redacao do art. 3° da Lei n°® 4.348/64 para determinar que os representantes
judiciais da entidades federativas e de suas respectivas autarquias e fundagoes sejam intimados pessoalmente
pelo juiz, no prazo de 48 horas, das decisdes judiciais em que suas autoridades administrativas figurem
como coatoras. A redacdo é clara: a intimagdo é pessoal.

4 A comunidade juridica brasileira entende que a mera presenca da Administracdo Publica no litigio ndo faz

com que o objeto da lide seja o interesse publico e, pois, ndo importa na incidéncia do inciso Il do art. 82

do CPC, vale dizer, na intervencao do Ministério Pblico. Assim, entende a jurisprudéncia, acompanhada da

doutrina majoritaria, que numa agao com rito ordindrio de indenizacdo por danos decorrentes do exercicio
da funcéo publica ou numa acdo declaratdria de inexisténcia de relagao juridica tributaria ou desconstitutiva
do ato de lancamento tributario, o objeto n&o é o interesse publico, mas o interesse privado, respectivamente,
do administrado lesado e do administrado contribuinte. Nessas acdes nao h4, pois, a intervencao do Ministério

Pablico, salvo se configurado outro motivo legal, como, por exemplo, o autor ser absolutamente incapaz.

Essa regra decorre do art. 520 do Cédigo de Processo: “A apelacdo sera recebida em seu efeito devolutivo e

suspensivo. Serd, no entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que: | -

homologar a divisdo ou a demarcacao; Il - condenar a prestacao de alimentos; I - revogado; IV - decidir o

4.
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O regime da corregao jurisdicional da antijuridicidade praticada
no exercicio da fung¢ao publica, adotado o entendimento de que a Lei
n° 1.533/51 subsiste no mundo juridico, fica subordinado a vontade do
administrado. Em ambas as vias obtém-se igual tutela jurisdicional, a tutela
mandamental, em ambas ha possibilidade de antecipagdo da tutela, os
efeitos proporcionados pelo rito ordinario e especial sdo, no caso, exata-
mente os mesmos. O regime processual, porém, é sensivelmente distinto,
e a adoc¢do de um ou outro regime depende da vontade do administrado,
basta a escolha do rétulo: mandado de seguranga ou acao de rito ordinario
com pedido de antecipagio de tutela. A incidéncia dos regimes depende
da escolha do rétulo ditada pela vontade do administrado.

Essa solugao, apesar de pacificamente adotada pela comunidade
juridica, é incorreta. A participa¢ao ou nao do Ministério Puablico nao é,
por 6bvio, ditada pelo interesse privado, mas pelo interesse publico, ndo
pode, pois, ficar condicionada a vontade do administrado. A defesa do
ato impugnado também nao diz respeito ao interesse privado: estabelecer
o prazo de sessenta ou de dez dias para a contestacao da Fazenda, se ela
serd ou ndo intimada pessoalmente, a depender da livre escolha do admi-
nistrado em escolher o rétulo da acdo, também nao faz sentido, a defesa
do ato é ditada pelo interesse publico. Do mesmo modo, exigir ou ndo as
informagoes da autoridade responsavel pela edi¢ao do ato ou pela con-
duta impugnada, a depender da livre escolha do rito pelo autor da acao,
¢ absurdo. De duas, uma: ou a func¢io publica atendeu ao sistema norma-
tivo, ao interesse publico, ou contrariou o sistema normativo, foi contraria
ao interesse publico. O exame da juridicidade da fungao publica nao diz res-
peito apenas ao interesse privado do beneficiado ou prejudicado. A fungao
publica, por defini¢do, concretiza o interesse publico e, por isso, o regime
de seu controle nao pode ficar subordinado a vontade do particular.

Um exemplo ¢ suficiente para demonstrar o acerto do raciocinio.
A cobranga de tributos ¢ ditada pelo interesse puiblico, a dimensao publica do
interesse privado® exige a cobranca, a arrecadagao, assim, interessa a toda
coletividade. O exame da juridicidade do ato de langamento tributério,
portanto, é de interesse de todos. O magistrado, antes de dizer se o ato ¢é

processo cautelar; V - rejeitar liminarmente embargos & execucédo ou julgé-los improcedentes; VI - julgar
procedente o pedido de instituicdo de arbitragem; VII - confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela”. O
inciso VII, acrescentado pela Lei n® 10.352/2001, ndo h& como negar, importou numa aproximacéo do rito
ordinario com o rito do mandado de seguranca.

“8 A expressdo é de Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, cap. I-33, p. 57).
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valido ou invalido, deve permitir que a Fazenda se manifeste, deve ouvir a
autoridade responsavel, deve ouvir o Ministério Puablico. E isso ndo porque
o interesse privado exige, mas em decorréncia do interesse publico.

Enfim: o regime do exame jurisdicional da juridicidade da fungao publica
é ditado pelo interesse publico, nao pelo interesse privado e, por isso,
nao pode ficar condicionado a livre escolha do administrado. A partir do
momento em que a (utela mandamental e antecipagio dessa tutela foram
estendidas ao rito ordindrio, desapareceu o rito especial. Houve, de fato, a
retirada do mundo juridico da Lein® 1.533/51 e, por conseguinte, inexiste
duplicidade de ritos, ordinario e especial, para o exame da juridicidade da
fungao puablica. Contudo, é imperioso perceber que o rito ordinario, quando
tem por objeto o exame da fungdo publica, de certa forma especializa-se,
torna-se um rifo especial. A compreensao dessa assertiva €é o ultimo passo
deste estudo.

8 Regime juridico do controle jurisdicional da funcao publica

O direito processual civil foi construido sob a 6tica do direito privado,
tendo em vista a solucdo de conflitos entre particulares.*” Os institutos
processuais nao foram pensados para o direito publico, para as relagoes
juridicas em que o Estado se faz presente. Vivencia-se, por isso, um lento
processo de construcao de um direito processual voltado para o direito priblico.”
O jurista, diante de relagoes de direito publico, deve ter atencao redobrada
ao interpretar as leis processuais: comumente a solu¢ao correta nao esta

4% Registre-se a percuciente observacdo de Ovidio A. Baptista da Silva: “Nossa submissao a actio romana e ao
correspondente procedimento ordinario, fundamentalmente um reflexo do privatismo a que ficou reduzida
a jurisdicdo, transformada em assunto entre credores e devedores, impede o resgate da categoria dos
deveres, cuja recuperacdo se mostra tdo urgente em nosso sistema que, apesar da cultura privatistica, ainda
apresenta tracos saudaveis de sua vocacao para o direito publico, especialmente agora que a buscada
constitucionalizacdo do Direito Processual Civil tornou-se tema da moda”. Processo e ideologia, p. 200.

0 Nesse sentido, vém a lume as consideraces do aclamado Prof. Arruda Alvim: “Do ponto de vista da colocacdo
do Processo Civil, no sistema juridico, era essa disciplina encarada como um apéndice do Direito Civil,
fundamentalmente realizando unicamente o Direito subjetivo e comungando de grande parte dos principios
que informavam o Direito Privado, quais fossem a disponibilidade dos direitos, a idéia de que a Justica seria
realizavel exclusivamente pela atividade das partes — e sem interferéncia sensivel do Judiciério, no curso do
procedimento (em especial, no que diz respeito a nao interferéncia do juiz na atividade probatéria, na
coartacao de conduta antiética da parte, etc.) — com o que se tinha, correlatamente, um Poder Judiciario
eminentemente inerte, mesmo depois de instaurado um processo e durante o seu evolver. A evolugao
porque passou o Processo Civil, enquanto disciplina e direito positivo, foi a de se vir a entendé-lo como
matéria auténoma do Direito Privado, e, conseqlientemente, tudo o que respeitasse ao processo, veio a ser
entendido e disciplinado positivamente como matéria de Direito Publico”. Tratado de direito processual
civil, v. 1, p. 106. O préprio nome indica que a construcdo do direito processual “civil” deu-se a partir do
direito civil e nao do direito administrativo: os institutos processuais foram inicialmente pensados para um
conflito individual entre particulares. Nao foram pensados para conflitos coletivos nem para conflitos em
que seja parte o Poder Publico. A doutrina ja efetuou a construcao de uma teoria do processo coletivo, mas
ainda é incipiente a construcdo de uma teoria do processo voltada para as particularidades da relacdo
Jjuridica de direito publico.
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no plano da literalidade. Devem-se distinguir as a¢oes que tém por objeto
relagoes de direito privado das agdes que tém por objeto relagdo de direito priblico.
Pode-se afirmar que o 7ito ordindrio das Gltimas é um 7ito especial, hd um
conjunto de regras implicitas no Coédigo de Processo ditado pelo regime de
direito publico préprio do controle da fungao publica.

8.1 Apelacao da Administragao Publica e efeito suspensivo

Para entender esse regime, faz-se necessario retomar algumas nogoes
fundamentais.’' A primeira delas é o papel do Poder Judiciario no sistema
normativo: ele é o ordculo do Direito.”* A expressao é muito apropriada
para indicar a principal funcao atribuida ao Poder Judicidrio: a ele incumbe
dizer a Gltima palavra sobre o Direito. Tanto a decisdo jurisdicional definitiva
como a proviséria sao manifestagoes do oraculo do Direito, s6 que a segunda
¢ passivel de ser modificada pelo préprio Poder Judicidrio. Eis a natureza
de uma sentenca ou de um acérdao sub judice: eles sao manifestagdo da
autoridade qualificada pelo sistema como apta a ser a porta-voz da vontade
do sistema normativo, da resposta juridicamente correta.”

Fixada essa premissa, impende assentar algumas nogoes elementares
sobre a Administracao Puablica, infelizmente desprezadas por muitos. O
Estado é uma realidade instrumental: ele existe para realizar o bem comum
ou, em termos mais concretos, para cumprir o Direito, para concretizar
na medida exigida pelo sistema normativo os principios constitucionais.’
A fungdo administrativa, como toda fungao estatal, possui esse desiderato: o

1 Sobre as consideracdes que seguem, vide nosso: Prescricdo da pretensdo tributaria. Revista Tributéria e de
Finangas Publicas, p. 220-223.
2 A expressao é de Celso Antonio Bandeira de Mello. Afirma o nobre jurista: “Portanto, o érgéo jurisdicional,
ao decidir, afirma que o direito por ele pronunciado preexiste e que a solucdo dada é a cabivel e é a Unica,
com exclusdo de qualquer outra, porque fala em nome do que j& estd solucionado na lei, da qual ele é o
porta-voz no caso concreto. O deslinde pode (ou néo) ser dificil; pode demandar recurso a principios gerais,
mas, de direito, sua pronuincia é a expressao oracular do que as normas aplicaveis ‘querem’ naquele caso”.
Mandado de seguranca contra denegacao ou concessdo de liminar. Revista de Direito Publico, p. 58. E,
noutra oportunidade, afirmou: “O juiz é o oraculo do direito no caso concreto. E esta a funcdo do juiz.
Quando o juiz decide num sentido, aquela decisao que ele toma é para aquele instante, a verdade legal, e
é produzida a titulo de dizer: a verdade legal, a Unica que existe porque duas ndo podem existir conflitantes
numa mesma situacao”. Juizo liminar, poder-dever de exercicio do poder cautelar nessa matéria. Revista
Trimestral de Direito Publico, p. 114.
Por 6bvio, a autoridade judicial, como todo ser humano, é passivel de erro e muitas vezes erra grosseiramente:
néo acolhe a solucao juridicamente correta. Nao se adota a doutrina kelseniana segundo a qual um dispositivo
é constitucional se 0 6rgao competente diz sé-lo. Ha no sistema uma regra de calibragéo que atribui validade
aos erros do Judiciario. FERRAZ JR. Teoria da norma juridica, p. 131 et seq. Isso nao significa que por forca
desse erro a incompatibilidade desapareca: tanto ela permanece que o préprio STF ao examinar um novo RE
ou uma nova ADin pode reconsiderar sua decisao e considerar constitucional a norma dantes declarada por
ele inconstitucional. Deveras, pela regra de calibracao a decisao jurisdicional equivocada é valida; nao deixa
de ser, apesar disso, passivel de ser criticada pelo cientista do Direito.
4 Sobre o tema, vide nosso: Efeitos dos vicios do ato administrativo, p. 33 et seq.

v
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fiel cumprimento do Direito. Por isso, diante das manifestacoes do Poder
Judiciario, oraculo do Direito, particulares e Administracao Pablica nao
se equiparam. O Direito assegura aos primeiros a busca de seus interesses
egoisticos, a busca da maxima concretizagao dos principios juridicos favo-
raveis a sua esfera juridica; o direito exige da segunda a busca do interesse
publico primdrio, a busca da concretizacdo dos principios incidentes na
exata medida exigida pelo ordenamento juridico. O acatamento da mani-
testacao jurisdicional s6 é imposto ao administrado quando expressamente
exigido pelo sistema; ja o acatamento pela Administracao independe de
previsao expressa, ¢ uma decorréncia légica de sua natureza, de seu papel.
Fixadas essas duas premissas, é possivel apresentar a primeira
peculiaridade do rito das agdes que tém por objeto o exame do exercicio da
fungao puablica. Por forca do art. 520 do CPC, como regra geral, a apelagio
é recebida no efeito devolutivo e no efeito suspensivo. Segundo o entendi-
mento assente, as excegoes a essa regra geral sdo expressas. Eis a conclusao
proposta: ainda que a apelagdo da Administracao Publica tenha sido rece-
bida no efeito suspensivo, ela nao tera o condao de suspender os efeitos da
sentenca. Ao particular interessa o descumprimento da decisao jurisdicional
sub judice, e o sistema juridico reconhece esse interesse; a Administragao
Pablica, do ponto de vista exclusivamente juridico, ndo interessa esse
descumprimento. O efeito suspensivo do apelo é uma regra que concretiza o
interesse do vencido de s6 ser constrangido a aceitar a decisao jurisdicional
ap6s seu reexame. £ uma regra aplicavel apenas aos administrados.
Evidente que, se Administra¢io estiver convencida do desacerto
da decisdo jurisdicional, podera obter a suspensdo dos seus efeitos mediante
requerimento ao relator da apelagao ou mediante propositura de a¢io
cautelar.’® Deveras: a suspensao dos efeitos da sentenca s6 pode ser obtida
pela Administracao Puablica mediante decisdo jurisdicional auténoma,
de natureza cautelatéria, que tenha por contetdo essa suspensdo; jamais
decorrerda automaticamente da mera interposi¢ao do recurso.” Eis a

> Aplica-se, portanto, a sentenca proferida em face da Fazenda Publica o regime assentado para os acérd&os.
Perceba-se que todos os recursos interpostos contra a decisao proferida em segunda instancia ndo sao
dotados de efeito suspensivo. Para atribuir efeito suspensivo ao recurso especial ou ao recurso extraordinério,
faz-se necessaria a propositura de acdo cautelar. Sobre o tema, existem duas Sumulas do STF: 634 — “Nao
compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso
extraordinario que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem”; 635 — “Cabe ao Presidente
do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso extraordinario ainda pendente do
seu juizo de admissibilidade”. Assim: até a prolacdo do juizo de admissibilidade, a cautelar deve ser proposta
no juizo de origem; ap6s o exame, a cautelar deve ser proposta no juizo ad quem. Nos casos em que o
recorrente for a Fazenda, essa regra aplica-se a todas as decisdes, incluidas as de primeira instancia.

6 A mera afirmacdo do magistrado de que “recebe o apelo em ambos os efeitos” ndo tem o condéo de
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primeira conclusdo: a regra do art. 12, paragrafo tnico, da revogada Lein®
1.533/51, pela qual a apelacao da decisio que concede a tutela manda-
mental em face da Fazenda Publica é recebida apenas no efeito devolutivo,
¢ por interpretagao sistematica, considerada implicita no sistema e se aplica
a todas as acoes movidas em face da Administragao Pablica.

8.2 Participacao do Ministério Publico

Defende-se aqui,”” em dissonancia com a doutrina e jurisprudéncia
cristalizadas, a necessidade de participacdo do Ministério Puablico, como
custos legis, em todas as ac¢oes judiciais que tenham por objeto o exame da
Sfungao publica. O artigo 82, 111, do CPC, exige a interveng¢do do Ministério
Pablico em todas as “causas em que ha interesse publico evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade da parte”. Em todas as a¢des movidas em
tace da Administracao Pabica ha interesse puiblico pela natureza da lide ou
qualidade da parte, pois, por defini¢ao, a atuacao da Administracio Pablica
deve consistir, sempre, na concretizagdo do interesse publico.

A tese deve ser enfrentada com desvelo, ja que vai contra entendi-
mento pacificado. Tudo gira em torno da exegese de quatro dispositivos
constitucionais: o caput do art. 127 e os incisos II, III e IX do art. 129.
Estabelece expressamente o caput do artigo 127 que incumbe ao parquet a
“defesa da ordem juridica” e dos “interesses sociais e individuais indis-
poniveis”. A primeira expressao ja fundamenta a participacao do Ministério
Pablico: nas agoes referidas afirma-se que o exercicio da fungao publica
violou o Direito, quer dizer, que houve contrariedade a ordem juridica.
Perceba-se: se o Judicidrio considerar ilegal ou inconstitucional a atuagao
publica legal e constitucional, ou se deixar de considerar ilegal ou incons-
titucional a atuagao publica ilegal ou inconstitucional, havera violagao da
ordem juridica. Enfim: a prote¢ao da ordem juridica exige que o Ministério
Puablico atue nessas acoes como fiscal da lei (entenda-se, como fiscal do
ordenamento juridico).

A segunda expressio mencionada reforga esse entendimento. Pri-
meiramente, ndo ha diferenca conceitual significativa entre o interesse social
e o interesse publico, todo interesse publico é também um interesse social e
vice-versa: interesse publico € o resultado da ponderagio das circunstancias

suspender os efeitos da sentenca para a Administragdo Publica, pois o efeito suspensivo do apelo nao se
aplica ao Poder Publico. Para que haja essa suspensao, é necessario o proferimento de decisdo cautelar,
devidamente fundamentada.

7 Retomamos aqui o que defendemos em nosso: Efeitos dos vicios do ato administrativo, p. 522-528.
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taticas e juridicas, é a medida de concretizagio, revelada pela ponderagao
efetuada, dos principios constitucionais incidentes.”® Assim, como todo exercicio
de funcao publica ilegal ou inconstitucional contraria o interesse publico
e, conseqiientemente, o interesse social, impoe-se, por mais essa razao,
a atuacao do Ministério Publico em todas as a¢oes movidas em face da
Administragao Pablica.

Nao obstante, o signo “indisponivel” parece ser a causa do nao-
acolhimento da tese ora defendida. O interesse publico ou social é, por
definig¢ao, indisponivel. Se se pudesse personalizar o ordenamento juridico,
poder-se-ia dizer que, diante de cada situa¢do, o ordenamento tem uma
“vontade”, qual seja, a concretizagao, em determinada medida, de um ou
mais principios constitucionais, medida essa revelada pela ponderagio
de todas as normas incidentes. Pois bem, a ninguém ¢é dado dispor dessa
“vontade”, isso pelo simples fato de que ela ndo é de ninguém, ela pertence
ao ordenamento juridico. Assim, interesse social é, por defini¢ao, indis-
ponivel. Ao constar do art. 127, portanto, essa palavra s6 pode se referir
ao interesse individual. Nesses termos, pelo que se expos até aqui, ao
Ministério Pablico compete a defesa do interesse publico e do interesse
individual indisponivel.*

Necessario, pois, examinar a relagdo entre o interesse publico e o
interesse individual. Os direitos individuais positivados no texto cons-
titucional sdo principios incidentes que devem ser considerados nas
ponderacoes efetuadas e, por isso, o interesse publico muitas vezes con-
siste na concretizacio de interesses individuais. O conceito adotado nao
deixa davida de que o interesse publico pode ser coincidente com o inte-
resse individual, pois é de interesse da coletividade a observancia dos
direitos individuais.” Interesse publico é cumprimento da Constituigao, é

°8 O conceito adotado ndo contraria o enunciado por Celso Anténio Bandeira de Mello, cuja repeticao nunca
é inoportuna: g que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é
que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto
participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado)” (Curso de direito administrativo, 1-34, p. 57).
E mais adiante: “Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem” (Idem, cap. I-36, p. 58). Interesse publico e interesse social,
também para o magno jurista, sdo, ao menos, conceitos muito proéximos.
Hugo Nigro Mazzilli, talvez o que mais tenha se dedicado ao estudo do Ministério Piblico brasileiro, robora
o afirmado: “A indisponibilidade do interesse, embora ndo esgote as hipoteses de atuacdo do Ministério
Publico, esta presente na maior parte delas. Em suas atividades institucionais, o Ministério Publico sempre
busca um interesse publico — mais propriamente o interesse publico primario, a que ja nos vimos referindo”.
Regime juridico do Ministério Publico, p. 78.
60 Reitera-se a absoluta imprescindibilidade da leitura de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o tema (Curso
de direito administrativo, 1-31-49, p. 56-66). A sociedade tem interesse na cobranca dos tributos, mas
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concretizagdo dos principios constitucionais, mas na “medida exata”
revelada pela ponderagao de todos os principios e regras incidentes.

Cumpre perceber que o interesse publico pode ser coincidente com
interesse individual disponivel ou indisponivel. Se uma pessoa é acome-
tida de grave enfermidade que coloque sua vida em risco, a incidéncia do
principio de prote¢io da vida e da satde das pessoas exige que o Estado
lhe preste, ainda que gratuitamente, cuidados médicos. Trata-se de interesse
publico coincidente com o interesse individual indisponivel da pessoa
doente. Se o Estado cobra de uma pessoa tributo nao instituido em lei,
o principio da estrita legalidade tributdria exige que a cobranca seja afas-
tada. O interesse publico é coincidente com o interesse individual dispo-
nivel da pessoa contribuinte. Em suma, sendo o interesse publico a con-
cretizagdo maxima do principio constitucional incidente, tendo em vista
todas as demais normas juridicas também incidentes, ele pode ser coinci-
dente tanto com o interesse individual indisponivel como com o interesse
individual disponivel.

Pacificou-se na doutrina e na jurisprudéncia, sem exce¢ao conhecida,
que nao compete ao Ministério Publico proteger o interesse publico se ele
for coincidente com o interesse individual disponivel.®! Sem desprestigiar
o entendimento de todos que adotam essa posi¢ao, trata-se de grande equi-
voco. Uma coisa é a vontade constitucional, outra coisa, completamente
diferente, é a vontade individual: ainda que ambas sejam coincidentes, a
primeira, ao contrario da segunda, sera sempre indisponivel. Explica-se:
ha um interesse publico e indisponivel em nao cobrar tributos inconsti-
tucionais, ainda que haja disposi¢ao do interesse individual em nao pagar

também tem interesse no respeito & propriedade individual; é equivocado supor que o interesse social
restrinja-se aos interesses da coletividade, em antagonismo ao interesse individual. Para que fique claro: o
interesse social ndo se identifica com o individual, pois o individuo tem interesse em nao pagar tributo, mas
a sociedade necessita que os tributos sejam pagos; o individuo tem interesse em néo ser desapropriado, mas
a sociedade necessita da desapropriacdo. Porém, essa diferenciacao é relativa, primeiro pelo 6bvio fato de
que o individuo tem interesse de que haja cobranca de tributos e desapropriacdes, segundo porque o
interesse publico exige o pagamento da justa indenizacdo, impede que o tributo se transforme em confisco.
A diferenca estd em que o interesse individual ndo se compromete com a ponderacao de todos os principios
incidentes no caso, busca a maxima realizacéo dos principios que beneficiem a esfera do respectivo individuo.
O interesse publico ou social busca a maxima realizacdo de todos os principios incidentes, até mesmo dos
principios que beneficiem a esfera individual. Se o interesse individual consiste na maxima realizacao de P1,
por exemplo, o interesse publico ou social consiste na maxima realizacdo de P1, P2, P3.

Para ilustrar esse entendimento, menciona-se famosa decisdo do C. STF: “O Ministério PUblico ndo tem
legitimidade para aforar acao civil publica para o fim de impugnar a cobranca de tributos ou para pleitear a
sua restituicao. E que, tratando-se de tributos, ndo ha, entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito
passivo (contribuinte) relagdo de consumo, nem seria possivel identificar o direito do contribuinte com
‘interesses sociais e individuais indisponiveis’”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. 22 T. RE n° 248.191-AgR/
SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 01.10.2002, v.u., DJ, p. 64, 25 out. 2002.

6
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tributos inconstitucionais. Enfim: ao Ministério Pablico compete tutelar a
ordem publica e os interesses sociais, ainda que assim o fazendo tutele
também interesses individuais disponiveis.®

Os incisos IT e ITI do art. 129 reforcam esse entendimento. Pelo inciso
IT o Ministério Pablico deve zelar para que os Poderes Pablicos respeitem
os direitos assegurados na Constitui¢ao. A atuagao antijuridica da Admi-
nistragao Pablica sempre consiste num desrespeito a ordem constitucional.
Ainda que haja mera desconformidade com uma regra legal, havera vio-
lagdo do principio da legalidade e, conseqiientemente, desobediéncia a
vinculagdo a ponderagao legislativa, entenda-se, ao principio democratico.
Pelo inciso III o Ministério Pablico deve zelar pelo respeito de todos os
interesses difusos. Nao ha como negar, ainda que muitos se esforcem nesse
sentido, a existéncia de um interesse difuso ao bom cumprimento da fung¢ao
publica. Todo cidadao tem interesse na fiel observancia do Direito pela
Administracao, e tal interesse, sendo indivisivel e indeterminavel, é, por
6bvio, um interesse difuso.

Finalmente, algumas consideragoes sobre o inciso IX do art. 129 sdao
de grande utilidade para correta compreensao do tema. A Constitui¢ao
veda ao Ministério Pablico a “representacao judicial” e a “consultoria juri-
dica das entidades publicas”, essas func¢oes devem ser exercidas pelas res-
pectivas Procuradorias, nos termos dos artigos 131 e 132. Por forga dessa
diferencia¢do funcional muitos supoem, em infeliz equivoco, que ao
Ministério Pablico compete a defesa do interesse publico primario e as
Procuradorias a defesa do interesse publico secundario;* e que, quando
o interesse publico primério e secunddrio sdo coincidentes, é vedada a

52 Dignas de nota as palavras de Hugo Nigro Mazzilli: “J4 est4 superada, pois, a época em que procurdvamos
dar um enfoque ndo apenas prioritario, mas exclusivo, ao zelo do interesse indisponivel por parte do Ministério
Pdblico. Vemos hoje que ndo se pode centrar, exclusivamente, a destinacdo institucional do Ministério
PUblico na defesa de interesses indisponiveis. E certo que, se houver alguma caracteristica de indisponibilidade
parcial ou absoluta de um interesse, o Ministério Publico deverd agir na esfera dessa indisponibilidade.
Contudo, também pode ocorrer, e ndo raro ocorre, que a defesa de qualquer interesse, disponivel ou nao,
convenha a coletividade como um todo, hipdtese em que se justificara a atuagdo judicial ou extrajudicial do
Ministério Publico, na defesa do bem geral (interesse publico primario)” (Regime juridico do Ministério
Puablico, p. 79-80).°" Para ilustrar esse entendimento, menciona-se famosa decisdo do C. STF: “O Ministério
Publico ndo tem legitimidade para aforar acéo civil piblica para o fim de impugnar a cobranca de tributos
ou para pleitear a sua restituicio. E que, tratando-se de tributos, ndo ha, entre o sujeito ativo (poder
publico) e o sujeito passivo (contribuinte) relacdo de consumo, nem seria possivel identificar o direito do
contribuinte com ‘interesses sociais e individuais indisponiveis’”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. 22 T. RE
n° 248.191-AgR/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 01.10.2002, v.u., DJ, p. 64, 25 out. 2002.

Afirma Hugo Nigro Mazzilli: “Ha total incompatibilidade do exercicio da advocacia pelos membros do
Ministério Publico, ainda que tal advocacia se exerca em prol de interesses da propria Fazenda Publica.
Afinal, como ficaria o procurador-geral da Republica, para opinar ou para recorrer, quando de um conflito
entre o interesse publico primério e secundario na classica distincao de Renato Alessi, ja referida? Suponhamos
que, numa decisao de que s6 coubesse recurso seu, quando estivesse a Unido a defender interesse publico

o
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atuagao do MP. Em relacao ao controle do exercicio da fungao publica,*
porém, a fun¢ido do Ministério Publico e a das Procuradorias muito se
aproximam: ambos existem para garantir o cumprimento do interesse
publico, que por defini¢ao restringe-se ao primario, quer dizer, ambos
existem para que o exercicio da fun¢io publica nio contrarie o Direito. A
Constitui¢ao da grande relevancia ao principio da conformidade da fung¢ao
publica ao Direito, tanto que exige a institui¢ao de dois 6rgaos: primeiro,
a Procuradoria, cuja funcao nao é defender o interesse secundario, mas
defender o interesse publico, seu papel é zelar para que a entidade publica
respeite o Direito;* segundo, o Ministério Pablico, cuja funcao ¢é subsidiaria,
havendo falha da Procuradoria, quer dizer, se for cometida antijuridici-
dade, ele deve impugna-la administrativa ou judicialmente.

E fundamental ter presente que no tema do controle da fungio
publica ambas as institui¢des, Procuradorias e Ministério Pablico, possuem
o mesmo desiderato: o cumprimento do interesse publico (pleonastica-
mente qualificado como primario). O MP, porém, nesse campo possui
atuacio subsidiaria, de controle, atua na falha da Procuradoria.

Por tudo isso, fixa-se a segunda conclusao: a regra do art. 10 da
revogada Lei n® 1.533/51, pela qual o Ministério Pablico deve ser ouvido
em todas as agdes mandamentais propostas em face da Fazenda Publica, é
por interpretagdo sistematica, considerada expressa no art. 82, III, parte
final, do CPC, e se aplica a todas as agdes em que a Administragao Pablica
seja parte.

8.3 Prerrogativas da Fazenda Publica
As chamadas prerrogativas da Fazenda Publica em juizo decorrem de
varios fatores. Primeiro: nenhum escritério de advocacia, por maior que

secundario (visto do dngulo da administracdo, o que nem sempre se confunde com o interesse do bem
comum, do que temos fartos exemplos), com a defesa de que interesse ficaria o defensor de ambos?! E nos
casos em que devesse dar um parecer: estaria opinando como advogado da Fazenda ou como defensor da
coletividade?!” (Regime juridico do Ministério Publico, p. 251). E assaz importante nao perder de mira a
adverténcia de Celso Antdnio Bandeira de Mello no sentido de que “os interesses secundarios do Estado sé
podem ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses primarios, isto é, com os interesses
publicos propriamente ditos” (2007, I-45, p. 63). Quer dizer: a Unido simplesmente ndo tem competéncia
para defender os interesses secundarios aludidos por Mazzilli.

64 A competéncia do MP é mais ampla: ele é o dominus litis da acdo penal publica, é encarregado da defesa
dos interesses indigenas, etc.

5 José Afonso da Silva também reconheceu o verdadeiro papel da Advocacia Piblica: “A Advocacia Publica
assume, no Estado Democratico de Direito, mais do que uma funcao juridica de defesa dos interesses
patrimoniais da Fazenda Publica, mais até mesmo do que a defesa do principio da legalidade, porque Ihe
incumbe igualmente e veementemente a defesa da moralidade publica”. A Advocacia Publica e Estado
Democrético de Direito. Revista de Direito Administrativo, p. 284.
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seja, tem o volume de trabalho da Procuradoria. A Administragao Pablica
se relaciona com toda coletividade e, por decorréncia légica, é parte num
numero de a¢oes judiciais significativamente maior do que qualquer pessoa
de direito privado. Por defini¢do, a Administragao Piblica pretende cumprir
corretamente sua fungao, pretende sempre atender da melhor forma pos-
sivel ao Direito; logo, ela é a primeira interessada na corre¢ao das antijuri-
dicidades cometidas pelos agentes publicos. Por isso, a Administragao s
deve litigar em juizo quando estiver convicta de que a pretensido do admi-
nistrado nao ¢é agasalhada pelo Direito; se a Administragao Pablica ndo
acreditar na juridicidade de sua tese defensiva, ela ndo deve litigar, deve
corrigir a ilicitude administrativa.® Essa diretriz, infelizmente, é desprezada
pelo Poder Puablico. As Procuradorias nao compreendem seu papel, defen-
dem toda conduta da Administragdo, como se esta tivesse interesse juridico
nessa defesa. S6 o tempo, o aprimoramento do Estado de Direito e a melhor
compreensdo dos institutos juridicos mudarao esse quadro. Sem embargo,
ndo ha como negar: é impossivel comparar a atuagao processual da Procu-
radoria com a atuacao processual da Advocacia privada. Na advocacia
publica ndo hd um acompanhamento individualizado dos processos; o
grande volume de ac¢des, em especial nos grandes centros urbanos, exige
uma atuagao generalizada.®”

Ademais, além de atuar num volume muito maior de processos, a
Fazenda Publica encontra um obstaculo ndo encontrado no setor privado.
A maquina administrativa €, sempre, mais complexa. Sao varios 6rgaos,
varios agentes e uma longa linha hierarquica. Numa empresa privada, a
consulta a um departamento ¢ efetuada em poucos minutos. Na Adminis-
tragao, faz-se necessario encaminhar oficio, este passa por diversos agentes.
Basta pensar num fato ocorrido numa escola municipal: o tempo gasto
para obtengao pelo Departamento Juridico do Municipio, encarregado

56 Em assonancia com essa assertiva afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello: “Com efeito, nada obstante seja
comum a resisténcia administrativa em cumprir suas obrigacoes, quando o fazé-lo implica reconhecer
injuridicidade prévia de sua conduta, dita resisténcia — que resulta em forcar o lesado a recorrer as vias
judiciais — nao é procedimento juridicamente plausivel. Muito pelo contrario. Este equivoco, ndo raro
corrente, liga-se a uma errdbnea compreensdo da verdadeira missdo do Estado. Seu primeiro dever é o de
obedecer & ordem juridica. E o de cumpri-la; de Ihe dar atendimento. Daf que nao lhe calha resistir a
pretensodes juridicas alheias fundadas”. Direito a férias anuais. Revista de Direito Publico, p. 160.

Na advocacia privada é muito incomum que o advogado néo saiba, a todo tempo, o estado atual de cada
feito em que atua. Na advocacia publica da cidade de S&o Paulo, por exemplo, esse acompanhamento
individualizado é, muitas vezes, impossivel. O Procurador atua em milhares de acdes, cumpre os prazos e
manifesta-se nos autos a medida que estes chegam a Procuradoria. Durante um processo é comum atuarem
dez, doze procuradores diferentes. Donde: é impossivel um acompanhamento individualizado. O fenémeno
reflete bem o que o insigne jusfilésofo Tércio Sampaio Ferraz Jr. chama de reducdo do direito a um “objeto
de consumo”. Introducéo ao estudo do direito, p. 28.

6
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da defesa judicial, das informacgoes dos agentes que participaram dos fatos
¢ significativo. A extensao, a complexidade da mdquina administrativa e sua
estrutura hierdrquica sao fatores que muito dificultam a defesa em juizo e nao
podem ser desprezados pelo sistema normativo.

Finalmente, a defesa do particular interessa ao particular, a defesa
da Fazenda Publica interessa a toda coletividade. Nos termos dantes expostos,
se a fungao publica pressupde sempre o inleresse publico e este interessa a
toda coletividade, seja ou ndo coincidente com o interesse privado, a defesa
da funcao publica também interessa a todos. Coerentemente, pela revelia
da Fazenda Publica ndo se reputam verdadeiros os fatos alegados pelo
autor, pois o interesse publico é, por defini¢ao, indisponivel (CPC, art.
320, II). Perceba-se: diante da indisponibilidade do interesse publico, a revelia
da Fazenda simplesmente ndo gera efeitos juridicos processuais. Se a defesa
for apresentada apo6s o prazo, nao gerara nenhum efeito processual, o juiz
nao pode mandar desentranha-la ou desconsiderar o nela afirmado quando
da prolacao da sentenca.

Por causa desses trés fatores — o volume de processos em que é
parte, a complexidade da maquina administrativa e a natureza dos inte-
resses que defende — a Fazenda Publica difere, enquanto parte no processo
Judicial, do administrado. O principio da isonomia importa em tratar
desigualmente os desiguais: os interesses devem ser discriminados desde que
haja uma correlagao logica entre o fator erigido em critério de discrimen
e a desequiparacio pretendida.®® E, pois, inegavel que as peculiaridades da
Fazenda Publica justificam certas prerrogativas processuais. A primeira
prerrogativa, prevista no art. 188 do CPC, nao gera controvérsias: prazo
em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer. Caso essa regra
fosse revogada, ainda assim, o prazo ndo seria o mesmo que o fixado para
os particulares. O prazo idéntico ou menor € inconstitucional por flagrante
violacao dos principios da isonomia e da supremacia do interesse publico
sobre o privado,? pois, além de tratar igualmente os desiguais, ele dificulta

68 £ a classica licdo de Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Contelido juridico do principio da igualdade. 3. ed. 4.
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 38. Sobre a relacao entre o principio da igualdade e as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica, vide: MORAES. As prerrogativas e o interesse da Fazenda Publica. In:
SUNDFELD; BUENO (Coord.). Direito processual publico, p. 66-78.

59 0 ordenamento juridico estabelece uma razéo prima facie em favor do interesse da coletividade. Assim, na
ponderacéo entre o interesse de um particular e o interesse da coletividade ha, em abstrato, um peso maior
dado ao interesse da coletividade. Disso ndo decorre que sempre o interesse da coletividade ird prevalecer.
Nenhum principio tem carater absoluto, mas isso ndo quer dizer que todos os principios tenham, num
plano abstrato, a mesma importancia, o mesmo peso; abstratamente considerados, os principios apresentam
pesos diferentes. Eis a funcao do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: ele introduz
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ou impossibilita a tutela do interesse puiblico. Assim, em todas as agdes a
Fazenda Publica, independentemente do rito, tem prazo em quadruplo
para contestar e em dobro para recorrer.

A segunda prerrogativa é bem mais problematica. A intimacao da
Fazenda pelo didrio oficial muito dificulta e, muitas vezes, inviabiliza sua
defesa. No Agravo de Instrumento 439.613-SP, relatado pelo Ministro Celso
de Mello, discutiu-se o tema da intimagio do Procurador Municipal: o
Municipio suscitou nulidade porque o Procurador que atuava no feito
nao havia sido intimado de certa decisao. Decidiu o C. STF: para que a

70

intimagio seja valida basta a indicagio do Orgdo.™ Essa decisio foi um

uma carga de argumentacdo em favor dos principios relativos a bens coletivos. Ainda que, em teoria, haja
alguém que contrarie essa “carga”, na pratica, porém, ela é tranqlilamente aceita por todos; nega-la é
atentar contra o bom senso. Note-se que para Robert Alexy hd uma precedéncia geral prima facie em favor
dos direitos individuais e, por isso, num plano abstrato eles sdo mais pesados do que os bens coletivos (E/
concepto y la validez del derecho, p. 207). Muitos juristas brasileiros, sensivelmente influenciados pelo
pensamento do jusfilésofo alemao, ndo perceberam o equivoco. Este decorreu, talvez, das profundas marcas
deixadas no povo aleméo pelo nazismo. Com efeito: os notdveis juristas que participaram da discussao até
0 momento ndo perceberam a ambiguidade na utilizacdo da expressao “interesse publico”. Este ndo é um
principio juridico, é o interesse a ser defendido pelo Estado, refere-se ao resultado da ponderacao efetuada
pelo agente publico, ou seja, é o principio cuja concretizacao é exigida pelo ordenamento juridico. Assim, é
incorreto falar em “principio do interesse publico”. Ndo, porém, em “principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado”, cuja compreenséo exige notar a referida ambigutidade na utilizacdo da expressao:
isoladamente considerada, consiste no resultado da ponderacdo efetuada pelo agente publico, ou seja, é o
principio que deve, segundo o ordenamento juridico, ser concretizado; no principio da supremacia, interesse
publico refere-se ao interesse da coletividade em oposicdo ao interesse do individuo. O ordenamento juridico
estabelece uma razao prima facie em favor do interesse da coletividade. Assim, sempre que se ponderar um
interesse de um particular e o interesse da coletividade ha, em abstrato, um peso maior dado ao interesse da
coletividade. Disso nao decorre que sempre o interesse da coletividade ird prevalecer. A conclusédo oposta
evidencia um desconhecimento da teoria de Alexy: nenhum principio tem carater absoluto, mas isso nao
quer dizer que todos os principios tenham, num plano abstrato, a mesma importancia, o mesmo peso;
abstratamente considerados, os principios apresentam pesos diferentes. Diz Alexy: “El caracter prima facie
de los principios puede reforzarse introduciendo una carga de argumentacion en favor de determinados
principios o determinados tipos de principios. La decisiéon de incapacidad procesal ha mostrado que tanto
las normas que conceden derechos fundamentales al individuo como las que ordenan la persecucion de
intereses de la comunidad, pueden ser concebidas como principios. Es posible introducir una carga de
argumentacién en beneficio de los principios del primer tipo y en contra de los del segundo, es decir, una
carga de argumentacion en beneficio de los bienes individuales y en contra de los bienes colectivos” (Teoria
de los derechos fundamentales, p. 101). Em outro trabalho, como ja informado, Alexy é enfatico em
estabelecer uma precedéncia prima facie em favor dos principios relativos a direitos individuais em face dos
principios relativos a bens coletivos (E/ concepto y la validez del derecho, p. 207). O principio da supremacia
do interesse publico faz justamente o contrario do sugerido por Alexy: ele introduz uma carga de
argumentacao em favor dos interesses coletivos. Ora, se ndo houvesse o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, as leis instituidoras de prerrogativas a Administragao seriam todas inconstitucionais.
Ademais, numa ponderacao efetuada pelo administrador ou pelo juiz entre o interesse de apenas um
particular e o interesse de muitos, o principio da supremacia do interesse publico da primazia ao interesse
de muitos. Isso nao significa, porém, que sempre o interesse de muitos ird prevalecer: o interesse privado
pode, diante das circunstancias, apresentar-se tdo pesado que afaste o interesse coletivo; além disso, a
prevaléncia do interesse publico ndo deve atentar contra o nlcleo essencial dos direitos fundamentais.

70 A'importancia da decisdo merece a transcricdo: “A provocagao formal que o Municipio de Sdo Paulo deduziu
a fls. 97/99 suscita o exame de relevante questao, pertinente a eficacia dos atos de comunicagao processual,
cujos destinatéarios sejam, como no caso, entes municipais. Como se sabe, os Municipios, em juizo ou fora
dele, sdo representados, institucionalmente, por seus Prefeitos ou respectivos Procuradores municipais,
consoante expressamente determinado pelo art. 12, Il do CPC. Isso significa, portanto, que as intimacoes,
em sede processual, para se reputarem validas, notadamente quando se cuidar de entes estatais (como os
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marco na Advocacia Publica, ela tornou expressa, de forma indiscutivel, a
diferenga de regimes juridicos entre a Advocacia Pablica e a Privada. Perceba-
se: desnecessario constar da publicacio o nome do Procurador que atua
no feito, basta a referéncia ao 6rgao (Procuradoria-Geral do Municipio);
em certos casos, basta a referéncia a entidade coatora (Secretario de
Finangas da Prefeitura do Municipio de Sao Paulo). Por decorréncia logica:
se o Judiciario ndo é obrigado a intimar a pessoa do Procurador Municipal,
ha uma desvinculagdo entre o nome do Procurador e a publicagio. Vigora o
principio da unidade institucional. Eis o problema: esses servigos de recortes
do Didrio Oficial prestados pelas entidades de classe, Associacao de Advo-
gados, OAB, tao essenciais para a advocacia privada, sio imprestaveis para
a Procuradoria. A posi¢ao jurisprudencial vigente cria um problema pratico
incontornavel. S6 ha uma solucao: a intimagdo pessoal da Fazenda.

Essa solugéo foi adotada no ambito federal. O art. 38 da Lei Organica
da Advocacia Geral da Uniao (Lei Complementar n°® 73/93) determina
que as intimagoes e notificagdes sejam feitas na pessoa do Advogado da

Municipios, p. ex.), deverao indicar o 6rgéo que os represente, sob pena de absoluta ineficacia juridica desse
ato de cientificacdo. [...] Essencial, portanto, para efeito de valida intimacdo, que ao menos conste, da
publicacao oficial, a referéncia ao 6rgéo (Advocacia-Geral da Unido, Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
Procuradoria-Geral do Estado, Procuradoria-Geral do Municipio, v.g.) investido da qualidade de representante
legal da entidade de direito publico, sem que seja necessario mencionar, para tal fim, o nome da pessoa
titular de tais érgaos. Tal asser¢do nada mais reflete sendo a prépria pratica processual que tem sido observada
por esta Suprema Corte, como se observa do exame das publicacoes, com efeito de intimacéao, efetuadas
em inUmeros processos que tramitam (ou tramitaram) perante o Supremo Tribunal Federal, e das quais
apenas constou a mengao aos 6rgaos de representacao acima referidos (Al 374.002-AgR/SP, Rel. Min. limar
Galvao, DJU, p. 67, 22 ago. 2002 - Al 403.108/CE, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU, p. 49, 16 nov. 2002- Al
406.601/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU, p. 78, 02 out. 2002- Al 346.420-AgR/RN, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJU, p. 61, 12 abr. 2002, v.g). Esse entendimento — que impde, pelo menos, a referéncia, no ato
de comunicacdo processual, ao 6rgao representante (ou presentante) da entidade de direito publico —
também encontra apoio na jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justica (REsp 29.050/MA, Rel. Min.
Democrito Reinaldo), que, a propdsito do tema, firmou orientagdo em tal sentido: ‘Processual Civil - Intimacao
- Publicacdo com o nome do cargo - Omissdo do nome do titular - Precedente STJ. A intimacéo dirigida ao
Estado, por seu Procurador-Geral, através de publicacdo em érgao oficial, ndo é nula, por isso que é possivel
aidentificacdo das partes e seus procuradores. A omissdo do nome do titular ndo impossibilitou a identificacdo
da parte, atendendo a finalidade do ato, inexistindo duvida quanto & pessoa e ao representante desta a
serem intimados. Recurso especial ndo conhecido.’ (RSTJ 132/234-235, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins
- grifei) Esta Suprema Corte, mesmo quando ausente a referéncia ao nome do Procurador ou ao 6rgéo que
ele integra, tem reconhecido, ainda assim, embora em carater excepcional, a validade da intimacéo, desde
que, consoante adverte a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RE 71.143/MG, Rel. Min. Xavier De
Albuquerque), a publicacdo do ato decisério indique, tratando-se de mandado de seguranca (como no
caso), a autoridade apontada como coatora — o ‘Secretério das Financas da Prefeitura do Municipio de Sdo
Paulo’, na espécie (fls. 20 e 28): ‘Mandado de seguranca. Publicacdo da pauta sem indicacdo do nome do
advogado do Municipio, designado para representa-lo no processo, mas com indicacdo da autoridade
coatora, cujas informagdes constituem a Unica defesa do ato impugnado. Inaplicabilidade do art. 236, §1°
do Cddigo de Processo Civil. Nulidade nao reconhecida.’ (RE 81.582/PR, Rel. Min. Xavier De Albuquerque)
[...] Embora as ja referidas impugnacdes recursais houvessem sido deduzidas, consoante enfatizado, antes
do ingresso do Municipio de Sao Paulo no referido processo de mandado de seguranca, essa circunstancia
ndo tornava dispensével a referéncia, sempre necesséria, ao 6rgao da Procuradoria-Geral do Municipio,
legalmente incumbido do encargo de representa-lo em juizo (o Procurador-Geral do Municipio, na espécie).
[...] Brasilia, 06 de junho de 2003. Ministro Celso de Mello Relator. Decisdo publicada em 11.6.2003".
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Uniao ou do Procurador da Fazenda Nacional que oficie nos respectivos
autos. Essa regra nao foi expressamente estendida as Procuradorias Esta-
duais e Municipais, salvo para as execugoes fiscais (Lei n® 6.830/80, art. 25).
A comunidade juridica considera que, na falta de regra expressa, a inti-
magao das Fazendas Estaduais e Municipais segue o regime geral do Cédigo
de Processo. Esse entendimento, apesar de pacificado, causa perplexidade:
a diferenciagao entre a defesa da Uniao e a defesa dos Estados e Municipios
nao se fundamenta em critério razoavel, pois os motivos que fundamentam
a institui¢ao dessa prerrogativa para a Unido igualmente existem para os
Estados e Municipios. A ndo-extensao da intimagao pessoal as Procuradorias
Estaduais e Municipais importa em gritante violagao do principio da iso-
nomia, do principio federativo, pois diferencia arbitrariamente as enti-
dades federativas, e do principio da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, pois dificulta, e muitas vezes impossibilita, a defesa da
Fazenda Estadual e Municipal. Tudo se resolve pela interpretagao siste-
matica do sistema normativo: a regra do art. 3° da revogada Lei n® 4.348/
64, a regra do art. 38 da vigente Lei Complementar n° 73/93 e a regra do
art. 25 da vigente Lei n® 6.830/80, cujo preceito exige a intimagdo pessoal
do procurador da Fazenda que atua no feito, encontram-se implicitas no
sistema normativo e aplicam-se sempre que Administragido Publica, federal,
estadual ou municipal, autarquica ou fundacional, atue em juizo.

8.4 Peculiaridades da antecipacao de tutela

Como regra geral, antes de conceder a antecipacao de tutela em
face da Administracao Publica, deve o julgador ouvir o representante da
Fazenda.” Diante das circunstancias, muitas vezes in status assertionis, o
magistrado deve decidir se essa oitiva é ou nio possivel; se houver fundado
receio de que o ilicito ou o dano venha a ocorrer em vinte quatro horas,
impedido estara o magistrado de dar cumprimento a essa regra. Enfatiza-
se: aregra da oitiva prévia do representante da Fazenda é uma razao prima
facie, e nao uma razao definitiva.

Além disso, os efeitos da antecipagao da tutela deferida em face da
Administragdo podem ser suspensos por meio do incidente de suspensao
da execucdo, para evitar grave lesao a ordem publica, a sadde, a seguranca

71 Essa regra esta expressamente prevista no art. 928, paragrafo tnico, do CPC, para a expedicdo de mandado
liminar de manutencdo ou de reintegracdo de posse, e no art. 2° da Lei n°® 8.437/92, para as medidas
cautelares concedidas liminarmente em mandado de seguranca coletivo e em acéo civil publica. Curiosamente,
a Lei n° 9.494/97 nao a estendeu a antecipacao da tutela deferida contra a Fazenda. Apesar da omisséo, é
a ela aplicavel, por analogia com os dois dispositivos mencionados.
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e a economia publica.” Ao condicionar a suspensdo da seguranca a esses
objetivos, na verdade, o legislador esta simplesmente determinando ao
Presidente do Tribunal que, ao examinar a decisao proferida, observe o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, por forca
do qual, em abstrato, os interesses da coletividade tém uma razao prima facie
maior nas ponderacées efetuadas do que os interesses privados; diferenca
de peso, em abstrato, que pode inverter-se no caso concreto. Na verdade,
como essas circunstancias juridicas também devem ser consideradas pelo
magistrado, quando do exame do pedido de antecipagdo, o Presidente do
Tribunal simplesmente revé a decisao tomada, quer dizer, a ponderagao
anteriormente efetuada pelo julgador que a deferiu. Nesses termos, ao
estabelecer a finalidade da suspensao da execugdo o legislador cometeu
evidente impropriedade.

Ha vérias restri¢oes a utilizacao da antecipagdo jurisdicional da tutela
contra a Fazenda Publica, muitas delas decorrentes de inequivoco desvio
de poder legislativo, pois, em evidente vicio de ponderagao, dao excessiva
importancia a protecao dos supostos interesses fazendarios.” As princi-
pais restri¢oes encontram-se consagradas na referida Lei Federal n® 9.494,
de 10.09.1997, cuja constitucionalidade foi declarada pelo Supremo
Tribunal Federal.” Ela veda a antecipag¢do nos casos de reclassificacio

2.0 incidente da suspensdo da execucdo da medida liminar foi inicialmente previsto para o mandado de
seguranca no art. 4° da Lei n° 4.348/64. Por forca desse dispositivo a Administracdo Publica ou quem a
presente, para evitar grave lesdo a ordem publica, a satde, a seguranca e a economia popular, pode requerer
a suspensao da execucao de medida liminar ao presidente do Tribunal competente para conhecer do respectivo
recurso. Esse incidente foi posteriormente estendido pelo art. 12, §1°, da Lei n® 7.347/85 ao mandado
liminar concedido em acéo civil publica; pelo art. 25 da Lei n® 8.038/90 a execucao de liminar concedida
pelo Tribunal em mandado de seguranca; pelo art. 4° da Lei n°® 8.437/92 a execucéo de cautelares; pelo art.
1° da Lei n°® 9.494/97 as antecipacoes de tutela deferidas contra a Fazenda Publica; pelo art. 16 da Lei n®
9.507/97 a concessao do habeas data. Sobre o tema, por todos, vide: RODRIGUES. Suspensdo de Sequranca:
sustacao da eficacia de decisdo judicial proferida contra o Poder Publico. Do conjunto desses dispositivos
extrai-se a regra geral: toda a antecipacdo de tutela deferida em face da Administracao Publica pode ser
revista pela instancia jurisdicional superior por meio do incidente de suspenséo.

Sobre o desvio de poder legislativo existe classico trabalho de TACITO, Caio. O desvio de poder no controle
dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais. In: . Temas de diireito publico: estudos e pareceres.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997. v. 1, p. 181-198. Afirma o excelso jurista: “Entendemos, em suma, que a
validade da norma de lei, ato emanado do Legislativo, igualmente se vincula a observancia da finalidade
contida na norma constitucional que fundamenta o poder de legislar. O abuso do poder legislativo, quando
excepcionalmente caracterizado, pelo exame dos motivos, é vicio especial de inconstitucionalidade da lei
pelo divorcio entre o endereco real da norma atributiva da competéncia e o uso ilicito que a coloca a servico
de interesse incompativel com a sua legitima destinacdo” (1997, p. 193).

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Plendrio, ADC 4 MC/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 11.02.1998, v.m.,
DJ, p. 02, 21 maio 1999. Vérias normas dessa lei, fruto da Medida Proviséria n® 1.570 diversas vezes
reeditada, sdo invélidas por inconstitucionalidade, mas nao é invalida a norma introduzia pela decisdo do
STF. No sistema juridico, como dantes afirmado, existem regras que possibilitam atribuir validade a normas
invalidas, sao as chamadas regras de calibracdo, e o exemplo mais corriqueiro é a coisa julgada (FERRAZ JR.
Teoria da norma juridica, p. 131 et seq.). Perceba-se: a decisdo do STF que declara a constitucionalidade de
uma lei inconstitucional é vélida por forca da regra de calibracdo. Vélida é a norma judicial, ndo a norma
legal, esta permanece invélida, tanto que nada impede o STF de rever sua posicao e reconhecer a invalidade
da norma dantes declarada por ele valida.
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ou equiparacao de servidores, concessio de aumento ou extensio de
vantagens, exigindo que a decisao sobre essas matérias s6 gere efeitos apos
a decisdo proferida pelo Tribunal, em sede de apelagao. Todas as restri¢goes
impostas a tutela antecipatéria geram razoes prima facie, quer dizer, diante
do exame do caso concreto podem ser afastadas pelo julgador.

Essa assertiva também se aplica ao regime de precatérios, fixado em
regra constitucional concretizadora do principio da impessoalidade. As
regras constitucionais tém, em abstrato, grande peso, pois o principio
formal que dd primazia as ponderacdes constituintes é mais pesado do
que o principio formal que dé primazia as ponderacoes legislativas. Porém,
ao colidir com principios opostos, dependendo das circunstancias faticas
e juridicas, também as regras constitucionais podem ser afastadas. Por isso,
dependendo do caso concreto, a exigéncia constitucional de submissao
dos pagamentos em dinheiro pelo Estado ao regime de precatérios pode,
sim, ser afastada. A Administragio deve, por isso, prever em seu orcamento
despesas extraordinarias decorrentes de antecipagdo de tutela, pois, diante
do caso concreto, as exigéncias constitucionais de prote¢iao da satide ou
seguranca, por exemplo, podem ter tal peso que exijam a antecipagio da
tutela pecunidria, com afastamento das regras referentes a cobranga por
precatério. Enfatiza-se, a guisa de conclusdo: todos os obstaculos a ante-
cipacdo da tutela em face da Fazenda Puablica, fixados pelo constituinte ou
pelo legislador, geram sempre razoes prima facie, nunca razées definitivas.

8.5 Informacodes da autoridade publica

Em muitos casos a manifestacio da autoridade competente pode
afastar a invalidacao de um ato administrativo. No exercicio de competéncia
discriciondria, enquanto o mével espurio do agente publico faz presumir
de forma absoluta o vicio de finalidade,” o erro gera apenas presungao relativa.
Assim, se o agente publico, em fundamentacdo exaustiva, demonstrar que,
segundo seu juizo, consideradas as verdadeiras circunstancias faticas e
juridicas, a solu¢ao adotada é a que melhor atende o interesse publico,
afastada estard a invalidacdo. Ademais, as informagdes podem evitar a
imposicao de obrigagoes de fazer: se a politica governamental esta em fase
de implementagao, se o projeto esta em fase de execucdo, ndo ha sentido
na imposig¢ao jurisdicional.

75> Sobre o tema vide, por todos: BANDEIRA DE MELLO. Ato administrativo e direito dos administrados, p. 69-72.
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Por certo, a manifestagao da autoridade coatora €, em certos casos,
de extraordinaria importancia para o controle da antijuridicidade da func¢ao
publica. Por isso, independente do rito e do objeto da acdo, sempre que o
magistrado verificar que a oitiva da autoridade € relevante, devera requerer
sua manifesta¢do. Perceba-se que a regra extraida do art. 7°, I, da revogada
Lein®1.533/51 e do art. 1°, “a”, da também revogada Lei n® 4.348/64 sofre
significativos temperamentos no regime geral das acoes movidas em face
da Administracao Puablica. Nao faz sentido impor a apresentacao de infor-
magoes em todos os casos. Nas questoes tributdrias, por exemplo, quando
o fundamento da agao € a inconstitucionalidade da cobranga, as informa-
¢oes pouco acrescentam. Quando desenvolvidas pela autoridade, repetem
a defesa da Fazenda Publica. Comumente sio elaboradas pelo proprio
procurador que atua no feito. Na auséncia de regra expressa, considerando-
se revogada a lei do Mandado de Seguranca, extrai-se do sistema, por
meio da interpretacdo sistematica, uma regra mais racional: as informagoes
da autoridade devem ser requeridas pelo magistrado, quando consideradas
relevantes para o exame da juridicidade do exercicio da fungao publica.

O magistrado deve decidir se as informagoes podem ser apresenta-
das junto com a defesa da Fazenda, no prazo de 60 dias, ou se devem ser
apresentadas em prazo menor, no prazo de 10 dias, por exemplo. A fixacao
do prazo nao deve ser arbitraria, deve ser ditada pela finalidade do ato: se
a apresentacao das informacdes destina-se, por exemplo, a apurar a neces-
sidade de antecipagao de obrigacao de fazer, dependendo das circunstan-
cias, é impossivel aguardar a defesa da Fazenda sem grave prejuizo ao
interesse tutelado. Ao determinar a citagdo do ente publico, no mesmo
despacho, o magistrado decide sobre a apresentagao das informacoes da
autoridade coatora: se elas devem ou néo ser apresentadas e em qual prazo.

As informacoes possuem, basicamente, duas fungoes: 1) fornecer
razdes para manutengao do ato no sistema normativo; 2) fornecer dados
sobre as providéncias administrativas adotadas pelo ente publico. Podem-
se fixar as seguintes diretrizes: no caso de atos administrativos invalidos,
se num primeiro golpe de vista houver indicios do exercicio de competéncia
discriciondria, a apresentagao faz-se sempre necessaria, nos casos em que,
i status assertionis, visualiza-se o exercicio de competéncia vinculada, com-
pete ao magistrado ponderar se as informagoes sio ou ndo necessarias,
vale dizer, a pertinéncia da oitiva da autoridade coatora deve ser avaliada
pelo magistrado; no caso de omissao administrativa, como regra geral, as
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informagoes fazem-se sempre necessarias. Nos casos em que as informagoes
podem afastar a invalidacdo do ato, a ndo apresentacao importa na invali-
dagdo; nos casos em que as informagdes podem afastar a imposicao de
obrigacao de fazer, a ndo apresentagido importa na imposi¢ao da obrigagéo.

Em suma: deve-se ler o Cédigo de Processo Civil com a adverténcia
de que ele foi pensado para as relagoes civis. Por isso, da andlise sistemadtica,
extrai-se um conjunto de regras implicitas, constitutivas do regime juridico
das agoes que tenham por objeto o exercicio da fungdo publica. Da correta
interpretagao do sistema constata-se a inexisténcia de dois regimes distintos
de tutela jurisdicional mandamental em face da Administragao Publica:
nao ha um regime especial, previsto na Lei do Mandado de Seguranga, e
um regime geral, previsto no Cédigo de Processo. A lei especial referida
foi retirada do sistema no momento em que a tutela nela proporcionada
foi estendida ao rito ordinario. De outro lado, o rito ordinario nas agoes
relativas ao exercicio da funcao publica especializa-se.

A proposta de compreensao do sistema juridico processual, desen-
volvida neste estudo, nio é de lege ferenda, mas de lege lata. E bem provavel
que ela encontre acentuada resisténcia dos juristas ainda apegados ao
legalismo, exigentes de regras legislativas expressas. Diante da antevista
resisténcia, termina-se este estudo com as adverténcias de dois notaveis
juristas. Celso Antonio Bandeira de Mello a sabendas averbou: “Nao se
deve interpretar uma garantia constitucional a luz do processo, mas as
vias processuais a luz do texto constitucional”. E pouco adiante: “As vias
processuais sao vestes, sio como trajes que revestem o direito quando pre-
cisa ser defendido”.”® Em assonancia, para finalizar este estudo registra-se
a oportuna observacao de Sérgio Ferraz: “O juiz serve-se do Codigo de
Processo Civil, mas nao serve ao C6digo de Processo Civil”.”

9 Conclusoes

1 Se o Direito Administrativo é um meio de protegdo do cidadao, o
mandado de seguranca ¢ o instituto que faz essa protegao real. Ao examinar
o mandado de seguranca sob a perspectiva histérica o jurista percebe, de
modo surpreendentemente claro, como a aludida protecao foi ficando mais
sélida, como a arma e o escudo do cidadao foram se tornando mais eficazes
e mais poderosos.

76 O ato coator. In: BANDEIRA DE MELLO (Org.). Curso de mandado de seguranca, p. 20.
77 Aspectos processuais do mandado de seguranca. In: BANDEIRA DE MELLO (Coord.). Curso de mandado de
seguranga, p. 131.
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2 Para os atos do Estado, desde cedo, os juristas clamaram por uma
tutela contra o ilicito, discrepante da regra em vigor no sistema, de restri¢ao
a tutela contra o dano. Logo no inicio do periodo republicano foi promul-
gada a Lei n® 221, que previu a chamada agao sumdria especial. Tratava-se
de diploma normativo inegavelmente a frente do Direito da época, ana-
cronismo esse que provavelmente foi a causa de sua ineficicia. Diante do
insucesso da Lei n® 221 surgiram duas correntes: uma de orientagdo civilista,
pela qual a tutela jurisdicional contra o ilicito estatal dava-se pelos interditos
possessorios; outra de orientagao publicista, pela qual essa tutela dava-se
pelo habeas corpus. A Reforma Constitucional de 1926 importou no sepul-
tamento da doutrina brasileira do habeas corpus; como a orientagao civilista
estava, praticamente, superada, a modifica¢do do texto constitucional
importou numa verdadeira lacuna de tutela jurisdicional.

3 O mandado de seguranga, positivado no art. 113, 33, da Constituicao
de 1934, foi a solugdo para essa lacuna. Diante da redacao do dispositivo,
a edi¢ao de uma lei infraconstitucional era desnecessaria, mas o legislador
editou a Lei n° 191/36: estabeleceu um rito especial, instituiu um prazo
decadencial e vedou a concessao da seguran¢a em algumas hipéteses. A
disciplina da Lei n® 191, em linhas gerais, foi repetida no CPC de 1939 e,
posteriormente, na Lei n® 1.533/51. Ressalvada a Constituicao de 1937,
todas as Constitui¢oes posteriores mantiveram essa garantia constitucional.
Na Constituicdo vigente, de 1988, o mandado de seguranca encontra-se
positivado nos incisos LXIX e LXX do art. 5°. Outrora ninguém apontava
a inconstitucionalidade das restri¢des legais; hoje, apostilas desse teor
podem ser colhidas aos racimos.

4 Apesar dos avancos, faz-se necessario ir além: tomar a expressao
“conceder mandado de seguranga” como julgar procedente a ag¢io legal-
mente prevista com esse nome ¢ padecer do mal do legalismo, é entender
o texto constitucional a partir do texto legislativo. A compreensao do tema
deve ser buscada no préprio texto constitucional, e o ponto de partida é o
signo mandado: “conceder-se-a mandado de segurancga” significa mandar
alguém fazer alguma coisa. O sentido é completado pela expressido “para
proteger direito”: o mandamus busca evitar a pratica de um ilicito, sua
continuagao ou sua repeti¢ao e eliminar ou remover a situacao de ilicitude,
nao pretende reparar o dano. Eis o niicleo essencial do mandado de segu-
ranga: a autoridade jurisdicional expedira uma ordem a autoridade compe-
tente para que ela nao pratique a ilicitude e, se esta ja foi praticada, para
que ela adote as medidas necessérias a remocao da ilicitude.
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5 Até bem pouco tempo, a tutela contra o ilicito era excepcional, a
regra era a tutela contra o dano. O mandado de seguranga consistia numa
excegao do sistema. Ocorre que o direito processual brasileiro sofreu verdadeira
revolugdo concertual. O marco desse avango foi a Lei n® 8.952/94, que deu
nova redagdo aos arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil vigente (Lei
n® 5.869/1973), possibilitando ao magistrado, independentemente da
natureza do direito, no rito ordindrio, antecipar a tutela jurisdicional e garantir
a tutela especifica. Ambos os dispositivos modificaram as bases do processo
civil brasileiro: a tutela contra o ilicito deixou de ser exceg¢io, passou a ser
vulgarmente admitida, podendo ser pleiteada no rito ordindrio. A tutela
mandamental passou a ser possivel nos casos em que a ilicitude nao seja
praticada por agente publico e, mais, nos casos em que nao haja direito
liquido e certo. A revolugao conceitual mencionada decorreu da promulgacao
de leis ordinarias, infraconstitucionais; contudo, os institutos da antecipagao
de tutela e da tutela da obrigacao especifica passaram a ser considerados
desdobramentos do principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional.

6 O inciso LXIX do artigo 5° da Constitui¢do da Republica de 1988
ndo garante a propositura da agio prevista infraconstitucionalmente na
Lei n® 1.533/51, garante a tutela mandamental para prote¢io de direito.
Com as modificagoes do Codigo de Processo a tutela mandamental tornou-
se ordindria, foi estendida ao procedimento ordindrio. Concluiu-se: o rito especial
previsto na Lei n® 1.533/51 ndo subsiste no sistema normativo. Sem embar-
go, o inciso LXIX do art. 5° do Texto Maior nao tem apenas funcao enfitica:
o dispositivo alarga, quando se trata do exercicio da fungdo publica, as hipoteses
de antecipagdo de tutela. O valor do dispositivo ndo estd, propriamente, na
expressao “conceder-se-a mandado de seguranca para protecao de direito”,
porque essa expressdo ¢ uma decorréncia implicita do principio da
efetividade da tutela jurisdicional; seu valor estd no complemento: “para
protecao de direito liquido e certo”.

7 Pelo art. 273 do CPC, a antecipagdo de tutela pode ser deferida em
duas hipéteses. Na primeira, quando estiverem presentes dois pressupostos:
a) verossimilhanga da alegacdo; b) fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagao ou caracterizagao do abuso do direito de defesa ou
do manifesto propésito protelatério do réu. Na segunda, quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
Para o exercicio da fungdo, além dessas hipéteses, ha outra: quando houver
direito com base fatica demonstravel de plano, sem necessidade de dilacao
probatéria (direito liquido e certo) e o magistrado entender que diante da
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plausibilidade do direito invocado ndo se faz necessario, para o deferimento
da tutela, ler as informacbes da autoridade coatora, a defesa da Fazenda e
o parecer do Ministério Pablico.

8 Para comprovar o acerto da tese proposta, a retirada da Lei n°
1.533/51 em decorréncia do avango cientifico, pela incompatibilidade légica
com esse avango, supds-se sua incorrecao. Admitiu-se, seguindo a doutrina
e a jurisprudéncia, que a Lei n® 1.533/51 subsiste no sistema normativo.
Configurado o direito liquido e certo, o administrado possuiria duas medidas
Jurisdicionais de impugnacao da ilegalidade ou do abuso de poder praticado
pelo agente publico: poderia impetrar mandado de seguranga pelo rito
especial da Lein® 1.533/51 ou propor agao de cumprimento de obrigacao
de fazer, com pedido de antecipagao de tutela, pelo rito ordindrio. Em ambas
as vias obtém-se igual tutela jurisdicional, a tutela mandamental, em
ambas ha possibilidade de antecipacao da tutela, os efeitos proporcionados
pelo rito ordindrio e especial sdo, no caso, exatamente os mesmos. O regime
processual, porém, é sensivelmente distinto, e a adogao de um ou outro
regime depende da vontade do administrado, basta a escolha do rétulo:
mandado de seguranga ou agao de rito ordinario com pedido de anteci-
pagdo de tutela. Essa solugdo, concluiu-se, apesar de pacificamente adotada
pela comunidade juridica, € incorreta: o exame da juridicidade da fungdo publica
nao diz respeito apenas ao interesse privado do beneficiado ou prejudicado,
a fungao publica, por defini¢do, concretiza o interesse publico e, por isso,
o regime de seu controle nao pode ficar subordinado a vontade do particular.

9 Houve, de fato, a retirada do mundo juridico da Lein® 1.533/51 e,
por conseguinte, inexiste duplicidade de ritos, ordinario e especial, para o
exame da juridicidade da fungdo publica. Contudo, concluiu-se, o rito ordinario,
quando tem por objeto o exame da fungao publica, de certa forma especializa-
se, torna-se um rito especial, por forca do interesse publico inerente a esse
exame e das particularidades da Fazenda Publica. Apresentaram-se, entdo,
os tragos gerais do regime das a¢des que tenham por objeto o exame do
exercicio da fungdo publica. Dos conceitos de funcao administrativa e jurisdi-
cional e da relacdao entre ambas, concluiu-se: a suspensdo dos efeitos da
sentenca s6 pode ser obtida pela Administragiao Pablica mediante decisdao
jurisdicional auténoma, de natureza cautelatéria, que tenha por contetido
essa suspensdo, jamais decorrerd automaticamente da mera interposi¢ao
do recurso. Da apurada compreensio do texto constitucional, concluiu-se:
o Ministério Puablico deve intervir como fiscal da lei em todas as acbes em
que a Administragao Puablica seja parte. Outrossim, as peculiaridades da

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 47-90, jul./set. 2008



88 Ricardo Marcondes Martins

Fazenda Publica justificam certas prerrogativas processuais: em todas as
agoes, independentemente do rito, ela tem prazo em quadruplo para con-
testar e em dobro parar recorrer; em todas as agoes ela é intimada pes-
soalmente dos atos processuais. Ademais, em decorréncia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, a antecipagao de tutela
em face da Fazenda apresenta algumas peculiaridades: como regra geral,
antes de conceder a antecipagao de tutela em face da Administragao Publica,
deve o julgador ouvir o representante da Fazenda; toda a antecipacdo
de tutela deferida em face da Administra¢ao Pablica pode ser revista pela
instancia jurisdicional superior por meio do incidente de suspensao; ha no
sistema normativo restrigdes a antecipagao da tutela em face da Fazenda
Pablica geradoras de razdes prima facie — todas elas, dependendo das
circunstancias do caso concreto, podem ser afastadas pelo julgador. Final-
mente, em todas as acbes movidas em face da Administracio deve o
magistrado decidir sobre a necessidade ou ndo da manifestacao da auto-
ridade coatora e, havendo necessidade, deve fixar o prazo para apresen-
tagao das informacoes.

Abstract: The writ of mandamus must be understood in light of the words
contained in the Constitution, and not in the ordinary legislation. Subsection
LXIX of Article 5 of the Brazilian Federal Constitution does not ensure
the legal action provided for by Law 1.533/51, which is a law hierarchically
inferior to the Constitution; it rather ensures the writ of mandamus as the
appropriate remedy for the protection of a right. After the modifications
brought by the Brazilian Code of Civil Procedure, the writ of mandamus
was added to the ordinary proceeding. Consequently, the special proceeding
set out by Law 1.533/51 cannot survive within the normative system.
Nevertheless, the constitutional provision has not only an emphatic function:
for the public function to be exercised, besides the possibilities of granting
the interim relief stipulated by Section 273 of the Brazilian Code of Civil
Procedure, a third possibility is added: when the case presents an ascertained
and unquestionable right and the court holds that, in view of the plausibility
of the right claimed, in order for the relief to be granted, neither the
information (answer) provided by the infringing authority, nor the answer
presented by the Treasury Department, nor the opinion issued by the Public
Attorney’s Office need to be read.

Keywords: Writ of mandamus. Interim relief. Jurisdictional control of the
public function.
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