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ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
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O mandado de seguranc¢a no Estado Democratico de Direito, em especial sob
a égide do acesso ao devido processo, possui a condicdo de garantia constitucional
como procedimento de tutela e implementacédo de direitos fundamentais, sendo que
este procedimento constitucional é utilizado para proteger e implementar os direitos
fundamentais.

Por possuir a condicdo de garantia constitucional, sustenta-se a
inconstitucionalidade das restricBes a sua impetracao.

O mandado de seguranca, sob a égide do devido processo legal, atua como
instituto de protecdo e implementacdo de garantias dos legitimados ao processo
para o exercicio da liberdade e da fruicdo do direito a vida digna, a saude e a
educacao, direitos fundamentais liquidos, certos e exigiveis, no que se refere aos
seus bens materiais e imateriais constitucionalmente instituidos.

O controle difuso e concentrado de constitucionalidade para o mandado de
seguranca pode aumentar as hipoteses da impetracdo, como também de que 0s
legitimados ao processo devem passar de numerus clausus para numerus apertus.

O estudo dos antecedentes historicos do mandado de seguranca no mundo e
no Brasil, aponta que o Writ brasileiro foi inspirado no habeas corpus do direito
inglés, como também que no século XIX eram o habeas corpus e os interditos
possessorios que tutelavam o povo contra as ilegalidades e abusos de poder, sendo
que, a partir do inicio do século XX, iniciaram os debates para a inclusdo no
ordenamento juridico de um meio de obstar de forma efetiva as ilegalidades e
abusos dos agentes publicos. A partir desses debates, incluiu-se o mandado de
seguranca na Constituicdo de 1934 e seguiu-se de uma evolucéo legislativa, de
onde se extrai que a inclusdo de restricdes a respeito do mandado de seguranca é
decorrente desde sua implementacédo no ordenamento juridico. Fixando-se, assim,
as bases constitucionais para o controle difuso e concentrado de constitucionalidade
para ampliar as hipéteses de incidéncia do Writ, como também de ampliagcdo dos

legitimados a impetracdo. Pois desde as proposi¢cbes do Congresso Juridico de

1922, feitas pelo Ministro Muniz Barreto, que existia a necessidade de o



ordenamento juridico brasileiro possuir um meio eficiente de tutela e protecdo das
garantias e liberdade individuais e coletivas, o que culminou no procedimento do
mandado de seguranca introduzido nos textos constitucionais (Constituicdes de
1934, 1946, 1967, 1969 e 1988) e das Leis Federais (n° 191/36, CPC/39, 1.533/01 e
12.016/09), a partir da ideia liberal de ampliacéo do instituto do habeas corpus e dos
Interditos Possessorios no inicio do século passado, até chegar a atual concepgéo
inserida nos incisos LXIX e LXX, do art. 5°, da Constituicdo Federal.

O mandado de seguranca como procedimento constitucional e heterotipico,
composto de cautelaridade, executoriadade e cognitividade, &€ também sustentado
como meio de exequibilidade de direitos individuais e fundamentais, por eles serem
autoaplicaveis, jaA que instituintes de direitos liquidos e certos no plano
constitucional, um dos requisitos do mandado de seguranca.

O estudo da distincdo entre Estado e Poder Publico, é importante, porque
delimita o campo de incidéncia da impetracdo, que se da contra omissdo ou ato dos
agentes do poder publico do Estado e nao deste ultimo.

Os conceitos de Estado e de Poder Publico ndo se confundem, pois se
entende por Estado, como o agrupamento de individuos, estabelecidos ou fixados
em um territério determinado e submetidos a um poder publico soberano, que no
Estado Democratico de Direito € exercido pelo povo (art. 1°, p. Unico, art. 170, I, CF).
Enquanto que por Poder Publico € o conjunto de 6rgaos investidos de funcdo para
realizar os fins do Estado. E a administracdo publica; o governo constituido.

Com efeito, os conceitos de Estado e de Poder Publico também se diferem,
por que se entende por Estado, “um territério mais ou menos grande, uma
populagdo mais ou menos numerosa, um governo que exerca o seu poder sobre
esse povo que deve ter a consciéncia de sua existéncia e viva debaixo de normas

impostas ou livremente elaboradas.”™

Enquanto que por Poder Publico é o conjunto
de drgaos investidos de autoridade para realizar os fins do Estado. Em sintese, é a
administrac&o publica; o governo constituido.?

A premissa constitucional democratica é de que a Unica fonte de poder é o

povo, tendo-se que € impossivel se conceber uma sentenga ou um provimento final
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pelo juiz, como um ato solitario e pessoal, ainda mais se afastando do principio da
legalidade (art. 37, CF), tal como normatizado no art. 5°, da LINDB.

O Estado ndo se confunde com o Poder Publico, pois este € a forma que o
préprio Estado aplica os direitos, prerrogativas, funcdes e obrigacdes lhes outorgado
pelo povo, que € o Unico titular do Poder em um Estado Democrético de Direito (art.
1°, p. Unico, CF).

O Estado na democracia exerce o poder delegado pelo povo, “por via das
constituicdes, dos codigos, das leis, dos regulamentos, das decisbes administrativas

e judiciais e dos pronunciamentos dos tribunais.”

E a forma com que executa isso é
atraves do Poder Publico, ou seja, da Administracéo Publica.

Assim, o Estado no sentido material € “o0 povo considerado como unidade
juridica de homens em uma determinada sede, para o bem comum da vida e sob a
mesma lei,”* enquanto que no sentido formal “é a prépria organizacdo juridica da
sociedade, o conjunto das instituicbes, a hierarquia, a magistratura.”

Augusto Olympio Viveiros de Castro pontuou o Estado em trés conceitos
fundamentalmente idénticos, mas segundo ele, ao mesmo tempo diversos, que se
externariam com as seguintes denominagdes: “poder central, poder publico e povo
politicamente organizado.”

A acepcao “poder central” estd intimamente ligada a ideia de governo, de
administragdo, enquanto que “poder publico” ao conjunto de 6rgdo que cuidam do
interesse publico.

O “povo politicamente organizado” € o unico titular do poder em uma
democracia, que outorga ao Estado esse poder, que o exerce através do Poder
Publico.

A “expressao - poder publico - ora se toma em sentido geral abrangendo
todas as instituicbes que cuidam do interesse publico, quer do todo, quer das partes
principaes da associacdo; ora em sentido mais restricto, comprehendendo apenas

o0s servicos relativos a toda associacdo”.’
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Poder publico também pode ser definido como o conjunto dos 6rgdos com
autoridade para realizar os trabalhos do Estado, constituido de Legislativo, Executivo
e Judiciario. A expressao € utilizada também no plural (poderes publicos), também
chamados de poderes politicos. Em sentido amplo, representa o préprio governo, o
conjunto de atribui¢gdes legitimadas pela soberania popular.

O mandado de seguranca é situado no Estado Democrético de Direito como
procedimento constitucional e como garantia constitucional para protecao de direitos
individuais e fundamentais, liquidos e certos, lesados ou ameacados pelo agente
publico, como também metodologia de garantia dos direitos fundamentais em face
da omissao do Estado.

Por isso, a delimitacdo do que vem a ser poder publico, poder politico e
Estado, pois é forma de inserir o procedimento constitucional do mandado de
seguranca como metodologia de garantia do controle do poder publico pela atuacéo
direta em face do ato ilegal, abritrario omissivo e comissivo do agente publico em
exercicio de funcédo no poder publico.

Dessa forma, o mandado de seguranca atua no controle direto dos atos dos
agentes publicos, que violem direitos liquidos e certos, consagrados como direitos
individuais e fundamentais.

Sobre esse controle, que é exercido por meio do devido processo
constitucional, o mandado de seguranca também o integra e atua como uma
verdadeira “metodologia de garantia dos direitos fundamentais.”®

De modo que, em existinto um poder publico, como um conjunto de 6rgéos do
Estado para implementar o poder politico originario do povo, este mesmo povo ativo,
entra em cena como destinatario e agente de responsabilidade e controle,
observando-se para isso 0 processo constitucional, do qual o mandado de
seguranca O integra, para proteger e implementar os valores consignados nos
direitos fundamentais em face da omissédo, lesédo e ameaca de lesdo do agente
publico em exercicio de atribuicbes do poder publico.

O processo judicial é tido como procedimento de controle dos atos dos
agentes do Poder Publico, de onde se conclui que somente se 0 ato ndo causar

lesividade € que ndo estara sujeito a revisao pelo devido processo constitucional.
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No Estado Democrético de Direito Brasileiro, partindo-se da premissa
garantista e democratica de que o Writ deriva do proprio texto constitucional,
sustenta-se a ideia de que ele também atua na defesa dos direitos fundamentais, ja
que, no Titulo Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, estao previstos cinco capitulos, a saber: Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos; Dos Direitos Sociais;Da Nacionalidade; Dos
Direitos Politicos; e, Dos Partidos politicos.

Estes embasam a proposta de defesa de direitos fundamentais. Ademais, a
norma do art. 60, 8§ 4°, IV, da Constituicdo Federal prevé a protecdo apenas aos
“direitos e garantias individuais”, sem fazer qualquer mengédo aos “direitos e as
garantias fundamentais.”

Em face desse equivoco legislativo constitucional, cabe ao Judiciario, por
meio do controle difuso e concentrado de constitucionalidade, conferir aos direitos e
as garantias fundamentais a mesma protecdo dos individuais.

Isso € condicdo democratica, pois se respeita o0 devido processo
constitucional, com a participacdo dos legitimados ao processo, de forma que nao
seja centrado no “Juiz Hércules” de Ronald Dworkin.®

Além disso, o controle difuso apesar de poder ser obstado pelos tribunais
superiores, conforme precedentes do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao
argumento de que: “ao Poder Judiciario € vedado decidir com base em norma de
lege ferenda. Deve-se julgar a causa e aplicar o direito a espécie. E, por "direito",

entende-se aquele de lege data™®

, permite a participagdo democratica dos
legitimados ao processo.

A necessidade da protecdo constitucional aos direitos fundamentais também
advém do preceito constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF),
na qual se inserem outros direitos fundamentais como a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais, sem preconceitos e
discriminacdo (art. 3° Ill e IV, CF). Além disso, a denominacdo “direitos

7

fundamentais” é vinculada a de “direitos humanos” (art. 4°, Il, CF), tanto é que
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“direitos fundamentais” e “direitos humanos”, por vezes, sdo utilizados como
sinénimos.™*

Os “direitos fundamentais” estdo positivados no ordenamento (dignidade,
liberdade e igualdade), enquanto que os direitos humanos sdo reconhecidos por
declaracoes e convénios internacionais. Mas, nem por iSso, estdo sem protecao
constitucional, como comprova o disposto nos 88 2° e 3°, do art. 5°, da Constituigéo
Federal.

Tendo em vista que os “direitos fundamentais” (art. 1°, lll; art. 3°, Il e IV; art.
4°, |lI; art. 5°, §§ 2° e 3°, CF) sdo também “preceitos fundamentais” da Constituicdo
Federal, é possivel que a impossibilidade de suas mitigacdes seja também
positivada pela propositura de Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) ex vi do art. 1° e 10° da Lei 9.882/99, ou da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) e da Acao Direta de Constitucionalidade (ADC),
consoante a Lei 9.868/99, pois sdo procedimentos constitucionais positivados no art.
102, 8§ 1° e art. 103 da Constituicdo Federal.

Sendo assim, o procedimento do mandado de seguranca, que, por via
repressiva, controla a legalidade dos atos do Estado praticados por agentes publicos
e por politicos no exercicio de suas atribuicdes no poder publico. Tal controle visa a
assegurar um regime juridico Unico e inviolavel. Esta é a razdo do mandado de
seguranca brasileiro, nascido no século XX, apds varios debates no sentido de que o
ordenamento juridico patrio necessitaria de um mecanismo de defesa do cidaddo em
face do Poder Publico, como também no de que esse meio fosse suficientemente
célere e eficiente para a tutela das garantias de direitos individuais e fundamentais,
em especial apos a Constituicdo de 1988, seguir na defesa de seu uso no controle
dos atos dos agentes politicos e publicos no exercicio de atribuicbes do poder
publico.

O decisionismo processual (art. 4° e 5°, LINDB), mitigador do devido processo
legal, pode ser passivel de impetracdo de mandado de seguranca, como forma de
se implementar a garantia fundamental do devido processo (art. 5°, LIV e LV, CF),
pois, sendo o devido processo um direito e, a0 mesmo tempo, uma garantia
fundamental, € dotado de liquidez e certeza (art, 5°, 8§ 1° CF), requisitos do

mandado de seguranca.
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O mandado de seguranca também é o caminho adequado para se dar a plena
efetividade aos direitos fundamentais materiais, como por exemplo, o direito a
salde, a vida e a educacéo.

Porquanto em se tratando de direitos fundamentais, ndo se cogita a
possibilidade de questionamentos sobre sua plena aplicabilidade ou néo, porque
esses direitos derivam do préprio texto constitucional, bastando, para sua
exequibilidade plena, a prova liquida e certa da existéncia do direito, uma vez que
sua efetividade ja € derivada da norma constitucional e deve ser exequivel.

Rosemiro Pereira Leal aponta seis problemas estruturais causadores do
fracasso da democracia brasileira, dos quais se extraem dois, a saber: ndo se
distinguir entre direitos individuais e fundamentais e ndo se trabalhar o processo
como fruicdo de direitos fundamentais liquidos certos e imediatamente exigiveis.

O mandado de seguranca nesta tese é situado no Estado Democrético de
Direito como procedimento de garantia constitucional para se exigir a fruicdo dos
direitos fundamentais, que podem ser exigidos por qualquer parcela do povo (ativo,
legitimante, destinatario e participante); em sintese, pelos legitimados ao processo, 0
que se faz por meio do devido processo constitucional em paridade e armas.

Sendo assim, a disting&o entre direitos individuais e fundamentais se posta no
fato de que o primeiro é um direito subjetivo, enquanto o segundo é fundacional e
“jurissatisfativos” pelo processo.*?

Apesar de a Constituicdo Federal ter previsto os direitos fundamentais e
individuais no Capitulo I, do Titulo Il, abordando-os como um todo, impde-se
salientar as peculiaridades de cada um. Os direitos individuais sao aqueles
subjetivos constitucionalizados, no tocante ao povo, em suas formas de vida fruicdo
de liberdade, dignidade, igualdade e seguranca politica e patrimonial. Os direitos
fundamentais liquidos, certos e exigiveis “se definem como nivel juridico de
igualdade estrutural para todos.”?

Os direitos fundamentais (liberdade, vida e dignidade) sdo aqueles oriundos
de uma constitucionalidade enunciada pelos proprios titulares, em um espago
juridico isondémico, através do devido processo, sob o crivo do contraditério e da

ampla defesa.
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Os direitos fundamentais ja estdo pré-garantidos no plano da
procedimentalidade constituinte, mas o exercicio e a fruicdo executiva se dao pelo

devido processo constitucional,**

no qual o mandado de seguranca esta inserido,
para garanti-los e implementa-los sob o crivo do contraditorio, da ampla defesa e da
iIsonomia.

Os direitos fundamentais ja estdo pré-garantidos na Constituicdo, porquanto
resolvidos e estabelecidos na procedimentalidade constituinte, através do devido
processo legislativo.

Desse modo, os direitos fundamentais de vida, liberdade e dignidade ja estdo
estabelecidos no plano instituinte (processual-discursivo), quando do devido
processo constituinte, na formacdo democratica desses direitos. E a liquidez e
certeza sdo atributos conferidos pelo legislador originario. Isso possibilita uma
fiscalidade e executoriedade fundadas na processualidade juridicamente isonémica,
a ser exercida pelo povo destinatario.

Com base na liquidez e certeza dos direitos fundamentais, esta tese busca
uma solucdo executoria, como condutas que possibilitem ao ordenamento
constitucional efeitos praticos e efetivos, para atender aos fins visados pelo
legislador constituinte, justamente porque essa emancipag¢do devera ocorrer sob
dois escopos: o primeiro referente a superacdo hermenéutica sobre o § 1°, do art. 5°
da Constituicdo da Republica, e o segundo, a garantia do minimo vital, representado
pelos direitos fundamentais e consagrados do art. 5° da Constituicdo da
Republica.™

A expresséao ‘direitos fundamentais’ € uma constante, dada a dificuldade de
melhores opc¢des terminoldgicas. Além disso, tal expressao se faz acompanhar da
falta de uniformidade conceitual e de fundamentacédo tedrica na linha evolutiva dos
direitos fundamentais.

E isso porque, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com as
Constituicbes em que foram reconhecidos, criados e assegurados.’® Sua
executoriedade deve ser vista sob o enfoque do 8 1° do art. 5° da Constituicdo
Federal, de 05 de outubro de 1988.
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Assim, o que importa é o sintagma “direitos fundamentais”, passiveis de
pronta executoriedade, pois sdo instituintes de direito liquido e certo e, portanto,
autoaplicaveis pelo devido processo constitucional, através do mandado de
seguranca.

O mandado de seguranca (garantia) se configura também como meio de
execucdo dos direitos fundamentais, nos exatos termos do art. 52, XXXV, LXIX e
LXX, § 1°, da Constituicdo Federal.

E para isso o controle dos atos administrativos pelo judiciario adveio de uma
evolugdo que passou pela constitucionalizagdo do ato administrativo no Estado
Democratico de Direito, porquanto cabe a Administracdo ndo sO observar a
legalidade estrita, mas também os principios constitucionais que, na Constituicao
brasileira, vém dispostos no art. 37.

Esse procedimento é legitimo, porque esse meio de controle conferido pelo
Constituicdo ao Judiciario é amparado pelo sistema de freios e contrapesos,
limitador de uma funcéo do Estado por outra, justamente para se coibirem abusos e
desvios de finalidade.’

Com efeito, os atos oriundos do poder discricionario sao vinculados aos
principios constitucionais determinados no art. 37 da Constituicio Federal,
conquanto atrelados a razoabilidade, proporcionalidade, finalidade e a capacidade.
Dai, o judiciario poder adentrar o mérito do ato administrativo.®

A situacdo da andlise do mérito do ato administrativo ndo é nova no Brasil,
pois jA em 1948, no acordado da apelacao n® 1.422, em Mandado de Seguranca, o
Desembargador Seabra Fagundes, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte,
adentrou o mérito do ato administrativo no recurso para anular o ato impugnado,
dando, inclusive, a solucdo de mérito pretendida pelo autor.*

Os elementos essenciais do mandado de seguranca e da impetracdo séo: o
seu conceito, 0 seu objeto, o ato de agente publico, juntamente com as espécies de
mandado de seguranca e as polémicas em volta do que vem a ser direito liquido e

certo como pressuposto de utilizagcdo do Writ, o que, por sua vez, esta intimamente
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ligado a acepcao de prova pré-constituida, que também é abordada, e o que vem a
ser certeza e liquidez e se devem ou ndo ser incontestaveis para fim de ingresso do
procedimento constitucional do mandado de seguranca.

Sérgio Ferraz assim define o procedimento: “mandado de seguranga €, em si,
uma das garantias constitucionais fundamentais, como tal expressamente instituido
e arrolado no basilar art. 5° da nossa Carta Politica - 0 artigo que funda o estatuto
basico dos direitos individuais, coletivos e difusos”.°

Realmente, o mandado de seguranca se situa no ambito do direito
processual, porquanto também é, ao mesmo tempo, um procedimento e uma
garantia constitucional, vez que inerente a propria efetividade do direito
constitucional e das demais garantias, bem como dos direitos individuais e
fundamentais consignados no art. 5° da Constituicdo Federal e naqueles por ela
recepcionados, ex vi dos 88 2° e 3° do mesmo artigo do texto constitucional.

Em sintese, é procedimento, no sentido técnico-cientifico, advindo do direito
de se invocar a jurisdicdo constitucional, para proteger e implementar direitos
individuais e fundamentais liquidos e certos lesados ou ameacados pelo agente
publico.

Além disso, essa condicdo de garantia que se estende ao mandado de
seguranca como um dos procedimentos do devido processo constitucional, tem
acolhida nos enunciados de Baracho, quando afirma que “o Processo Constitucional,
de diversas formas, destina-se a respaldar as garantias fundamentais, possibilitando
a efetiva tutela, protecdo e fomento delas.”*

Outra questdo importante a ser respondida é: podem os direitos fundamentais
ser descumpridos pelo agente publico? A resposta a essa indagacdo se extrai da
simples leitura do art. 5°, da LINDB (Dec.-Lei 4.657/42) e do art. 6°, da Lei 9.099/95.
E isso porque, cuida-se de possibilitar o decisionismo judicante (art. 4° e 5°, LINDB),
gue descumpre e lesa o direito fundamental do devido processo (art. 5°, LIV e LV,
CF).

Assim, ao se violar o devido processo constitucional, o agente politico
(magistrado) passa a figurar como legitimado passivo da impetragdo de mandado de

seguranca que, nesse caso, atua como forma de implementacdo do direito

*° FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 17.
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fundamental ao devido processo (art. 5°, LIV e LV, CF), vez que, sendo o devido
processo um direito e, ao mesmo tempo, uma garantia fundamental, é dotado de
liquidez e certeza (art., 5°, § 1°, CF), requisito do mandado de seguranca.

De fato, a Constituicdo, quando descreve como ponto passivel da impetracao
do mandado de seguranga a protecdo de “direito liquido e certo”, admite que
também abrangesse o0s direitos fundamentais, porquanto, além de serem
autoaplicaveis (art. 5°, 8 1° CF), séo instituintes de direitos liquidos e certos,
pressupostos do mandado de seguranca. Por outro lado, do inciso LXIX, do art. 5°,
da Constituicdo Federal se extrai a necessidade da existéncia de ilegalidade ou
abuso de poder.

Sucede que a ilegalidade e o abuso de poder tém de ser praticados por um
agente publico, como pressuposto do cabimento do mandado de seguranca em que,
por sua vez, deve ser “analisado o pressuposto pertinente ao ato de autoridade, que
envolve o exame simultaneo do ato coator e da autoridade coatora.??

Assim, competird ao particular cujo interesse seja de algum modo contrariado
pela Administracdo, para obstar o ato administrativo, provar que houve ilegalidade
ou abuso de poder, e que estes atos foram praticados por um agente publico ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico. Os atos da
Administracdo sdo passiveis de discricionariedade, sendo necessario que 0
particular demonstre que a pratica desses atos ocorreu em desacordo com a norma
legal.?®

Entretanto, caso esteja presente a discricionariedade, é fundamental que o
magistrado perquira se os atos foram exercidos pelo 6érgao publico correto, a quem a
lei conferiu a atribuicdo, e se foram observadas as circunstancias e formas prescritas
em lei, para a validade e eficacia do ato administrativo.?*

Sobre o conceito de agente publico, José de Castro Nunes, em sua classica
obra, explica que o “Ato de autoridade € ato de pessoa fisica, ato do agente ou
representante do Estado no desempenho de funcéo publica. A responsabilidade civil

consequente é que sera da pessoa juridica preponente”.?
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Por outro lado, para se possibilitar o mandado de seguranca, “a existéncia de
um ato do poder publico ou a recusa ilegal pela autoridade (no que se traduz a
obrigac&o legal de pratica-lo) é essencial para autorizar o mandato de seguranca”.?®

Assim, conforme se denota, “a recusa ilegal pela autoridade”, nos preceitos
de José de Castro Nunes, conforme citado no paragrafo anterior, pode ser objeto de
impetracdo do mandado de seguranca. Isso, porque a omissao também é conduta
ilegal, o que se denomina “ato omissivo” do agente publico. Essa omisséao ilegal,
desde que cause prejuizo ao particular pelo agente publico, conforme ja foi decidido
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no MS 19.727/DF, também é objeto da
impetrac&o.?’

Desta forma, o mandado de seguranca também é uma garantia constitucional,
uma vez que visa a protecao e implementacao de outras garantias previstas no texto
da Constituicdo e das por ela recepcionadas, conforme preceituam os 88 2° e 3°, do
art. 5°.

Em face do legitimado ativo, quando impetrado somente por um interessado
na defesa de um interesse individual, tem-se o0 mandado de seguranca individual.
Porém, quanto a impetracdo, quando ela se da por um ente legitimado coletivo, no
interesse individual homogéneo, coletivo ou difuso, tem-se 0 mandado de seguranca
coletivo. A esse Ultimo tipo de mandado de seguranca, veio ter previsdo no art. 5°,
LXX, da Constituicdo da RepuUblica, mas somente regulamentado, recentemente,
pelos artigos 21 e 22, da Lei 12.016, de 17 de setembro de 2009.

O mandado de seguranca, conforme ja afirmado, também pode ser preventivo
ou repressivo. Sera preventivo, quando houver ameaca de lesdao a direitos
individuais e fundamentais liquidos e certos e, repressivo, quando a lesdo a esses
direitos ja tiver se efetivado e se buscar correcdo ou restabelecimento, através do
devido processo constitucional.

Os conceitos juridicos de certeza e liquidez com os direitos fundamentais
podem ser definidos como aqueles que ja estdo integralmente acertados, por coisa
julgada constituinte, em titulo executivo constitucional (provimento legislativo

constitutivo) que impde certeza plena (direito ndo cambiavel) pelo seu aspecto an
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debeatur e liquidez absoluta pela vedacdo de inexequibilidade do dispositivo
provimental do titulo juridico-politico-constitucional.?®

Os termos liquidez e certeza, sob o enfoque processualistico democratico,
devem ser concebidos, “porque ja pré-decididos no plano constituinte como direitos
fundamentais que, uma vez pleiteados em bases precognitas e inequivocas da
estrutura de admissibilidade das agfes constitucionais, exigem execucao judicial nos
Estados Democraticos de Direito.”*

A liquidez e a certeza também devem ser entendidas como aquelas ja
asseguradas na processualidade instituinte e constituinte, na qual ja se foi
observado, através do due process, todo o procedimento legislativo com os debates
a ele inerentes.

Dessa forma, o mandado de seguranca pode ser impetrado para o exercicio
processual aberto a todos para a auto inclusdo pelo devido processo constitucional,
nos direitos fundamentais pré-garantidos pela processualidade constituinte.°

Assim, sob o enfoque do devido processo constitucional no Estado
Democrético de Direito, os conceitos de liquidez e certeza ndo podem ser oriundos
de juizo de valor do julgador, tal como consta no art. 5°, da LINDB e no art. 6°, da Lei
9.099/95, mas, sim, da “institucionalizacao dos atributos de executividade da cartula

constitucional.”!

, uma vez que os direitos fundamentais ja foram acertados no plano
constituinte pelo devido processo legislativo.

Portanto, “o direito democratico se enuncia por uma autopermissdo de
fiscalidade processual”’, como forma inafastavel de apreciagéo judicial da lesdo ou
ameaca a direitos fundamentais, que se tém como pressupostos de prova pré-
constituida a preexisténcia de direitos fundamentais “ja acertados por uma liquidez e
certeza processualmente decididos nas bases constituintes a legitimarem
executividade incondicionada.”®
Para a efetividade do mandado de seguranca, como também para assegurar

a impetracéo e a efetivagcao desta garantia constitucional, a acepc¢ao “direito liquido
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e certo” deve se limitar a prova documental, inclusive as ja reconhecidas pelo texto
constitucional (direitos fundamentais), como forma de se demonstrar o direito.

A exigéncia de que a prova documental seja incontroversa, ou incontestavel,
nao coaduna com a finalidade da garantia constitucional. Isso, porque, bastaria que
0 agente publico impetrado, ou a propria pessoa juridica de direito publico,
impugnasse a prova documental, para que a possibilidade da impetracdo do
mandado de seguranca deixasse de existir.

O termo “incontestavel” ndo coaduna com o Estado Democratico de Direito,
alias, ha muito tempo foi retirada do ordenamento juridico. Esta expressdo era
prevista no art. 113, n°® 33, da Constituicho da Republica de 1934, que é
incompativel com os principios do devido processo legal e da ampla defesa.

Miguel Seabra Fagundes ja afirmara que a incontestabilidade ndo poderia ser
mantida, de modo que sua retirada acabou “afastando a incongruéncia de admitir-se
a dirimicdo judicial de controvérsia em torno de direitos que, a priori, se diziam
incontestaveis’.

De fato, ndo se pode falar em direito, ou prova incontestavel ou induvidosa,
sob pena de se afastar a analise da violagdo de direitos pelo mandado de
seguranca, o que de fato violaria a propria razao de existir do procedimento, pois,
toda vez que o impetrado impugnar a prova documental, bem como a pretenséo do
autor, estar-se-ia pondo em duvida o direito e afastando a impetracdo, o que violaria
o principio de acesso ao devido processo constitucional consagrado no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988.

No Estado Democratico de Direito, o devido processo legal € garantia
fundamental, pois este € que da suporte e estrutura a democracia (art. 1, | e Il, p.
anico, art. 14, I, 1l e lll e art. 5°, LXXIIl, CF), porquanto ela € exercida através do
espaco juridico do devido processo constitucional, e esta assentada na soberania e
na vontade dos legitimados ao processo.

O mandado de seguranca (art. 5°, LXIX e LXX, CF), ao lado das demais
garantias processuais (art. 5°, I, Il, XXXIV, “a@”, XXXV, LIV, LV, LVI, CF), compde o
processo constitucional.

Diante da relevancia do mandado de seguranca na construcdo do Estado
Democratico de Direito, e para que esse atinja a finalidade de implementar direitos
fundamentais (autoaplicaveis, liquidos e certos), o Capitulo 6 a ele se dedicara, no

intuito de que se facam cessar as restricdes do texto constitucional a impetragéo.



Portanto, o acesso ao devido processo constitucional pelo povo (legitimados
ao processo) se dard na amplitude almejada pela positivacdo dos direitos a vida
digna, a saude, a educacéo e as liberdades publicas na Constituicdo Federal.

Por outro lado, as vedacdes da legislacdo ordinaria, em especial as
constantes no art. 5° da Lei 12.016/09, devem também ser considerados
incompativeis com o principio da hierarquia das leis (art. 59, CF). Isso porque, como
sera sustentado no decorrer deste Capitulo, a legislacdo ordinaria vem restringir o
gue a Constituicdo Federal ndo restringiu, delimitando o acesso ao devido processo
constitucional (art. 5°, XXXIV, “a”, XXXV, LIV e LV, CF), procedimento que é vedado
pela norma: “a lei ndo excluirad da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.” Indubitavelmente, o Writ esta inserido no texto constitucional, ndo podendo a
impetracdo ser restringida pela legislacdo infraconstitucional, o que significaria a
violagdo a prépria norma constitucional do mandado de segurancga (art. 5°, LXIX e
LXX).

Estando as hipoteses do mandado de seguranca previstas no texto
constitucional, a legislacao infraconstitucional poderia apenas regulamenta-las, para
estendé-las as possibilidades de acesso ao processo; jamais restringi-las.

No Estado que se pretende Democratico e de Direito, prevalecem os direitos
humanos e a garantia fundamental do devido processo legal, tendo o povo o direito
fundamental a jurisdicdo e também que esta Ihe seja prestada em prazo um
razoavel.*®

O mandado de seguranca € um procedimento e uma garantia constitucional
célere e efetiva na protecéo de direitos individuais liquidos e certos, como também
na implementacéo dos direitos fundamentais, de modo que a restricdo a impetracéo
pela legislacao infraconstitucional afronta inclusive o disposto no inciso LXXVIII, do
art. 5°, da Constituicdo Federal, que prevé a duragao razoavel do processo.

As restricbes da lei 12.016/09 a impetracdo do ao ato disciplinar ndo é
novidade, vez que ja vieram previstas logo apés a inclusdo do Writ na Constituicao
de 1934, com a lei 191, de 16 de janeiro de 1936, em seu art. 4°, incisos Il e IV.

Na sequéncia historica, trés anos mais tarde, essas mesmas restricdes

vieram previstas no art. 320, incisos Il e Ill do Cédigo de Processo Civil de 1939

% BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 171.



(Dec. Lei 1.608, de 18 de setembro de 1939), seguido da promulgacgéo da lei 1.533,
de 1951, que também manteve as restricdes no art. 5°, incisos | e .

Atualmente, essas vedacdes ao uso do Writ estariam condensados no art. 5°,
inciso 1, da lei 12.016, de 7 de agosto de 2009, que prevé a impossibilidade da
impetragdo em face “de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito
suspensivo, independentemente de caucéo.”*

Nota-se aqui uma evolucdo ao acesso ao processo, pois, foi excluida a
vedacao do Writ ao ato disciplinar. Assim, a assertiva categérica de Celso Agricola
Barbi, de que ‘“exclui-se, porém, expressamente, do ambito do mandado de

seguranca o ato disciplinar’®

, hdo encontra mais suporte legal na vigente lei do
mandado de seguranca. Como, alids, jA ndo se encontrava sob a égide do art. 5°,
inciso XXXV e art. 37, caput, da Constituicao.

Sem duvida, essa pequena evolugdo, retirar expressamente a vedacao da
impetracdo ao ato disciplinar, nada mais € do que o caminho que se perquire, a
duras penas, no Estado Democréatico de Direito no Brasil, a fim de se chegar a
efetividade perfeita do devido processo constitucional, com a isonomia entre o
servidor/administrado e a Administragéo Publica.

No Estado Democrético de Direito brasileiro, a participagdo do povo
(legitimados ao processo), inclusive no mérito dos atos administrativo, € principio
basico da Constituicdo. Isso se observa bem, na acdo popular prevista no art. 5°,
LXXIIl, da Constituicdo Federal, regulamentado pela lei 4.717, de 29 de junho de
1965.

A elevacdo da cidadania no Estado Democratico de Direito legitima o
impetrante a perquirir a motivacdo do ato administrativo para anula-lo, invalidando
todo e qualquer efeito juridico oriundo desse ato que estiver em dissonancia aos
principios dispostos no art. 37 da Constituicdo Federal.

O texto constitucional bem delineia esse objetivo, no inciso LXXIII, do art. 5°,
que dispde: “a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio
historico e cultural.” Ora, a analise da moralidade administrativa é complexa, e dela

nao é possivel fazer uma analise, sem avaliar o mérito do ato administrativo, pois,
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para o julgador invalidar um ato administrativo, ele tem de se vestir da posi¢cédo do
agente publico cujo ato é questionado. E necessario analisar e avaliar a
razoabilidade, a pertinéncia e a proporcionalidade do ato e sua finalidade.

Também, devera este ato ser objeto de avaliacdo meritéria, se foi respeitada
a impessoalidade e, acima de tudo, a eficiéncia administrativa, tudo isso elevado a
categoria constitucional, conforme se verifica no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal.

Portanto, as afirmacdes de que o Judiciario ndo pode adentrar o mérito do ato
administrativo, ainda que seja com intuito disciplinar, ndo encontra ressonancia no
Estado Democratico de Direito, uma vez que, se, ao invés de se aplicar a pena de
adverténcia ao servidor, se aplicar a pena de demissdo contra aguele que sempre
teve conduta ilibada, essa conduta podera ofender o principio da proporcionalidade
e da razoabilidade, o que o torna passivel de revisdo pelo Judiciario.

Realmente, de acordo com Marcal Justem Filho. “é cabivel impetrar mandado
de seguranca contra 0 agente que praticou ato para o qual ndo dispunha de
competéncia.”*

De igual forma, também o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem admitido
que a “acdo mandamental contra ato judicial é aceita quando o0 mesmo seja
manifestamente ilegal ou revestido de teratologia.”’

Kildare Carvalho® ¢ bastante claro ao ensinar que “sera cabivel o mandado
de seguranca, se as excecdes mencionadas ndo forem suficientes para proteger
direito liquido e certo do impetrante”. Acrescenta, ainda, que “poderia entdo ser
usado contra decisdo judicial nas hipéteses em que o recurso ndo dispde ou nado
recebeu efeito suspensivo”.

Assim, tem-se que a permisséo da impetracdo do Writ tem sido aceita pelos
tribunais e pela academia, mas de forma acanhada, pois existe o enunciado da
sumula 267 do Supremo Tribunal Federal (STF) que tem sido um empecilho a
efetividade da garantia constitucional.

Por outro lado, por se tratar de um procedimento constitucional para a defesa
de direito liquido e certo (art. 5°, XXXV, LXIX, CF), “o enunciado da sumula 267

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
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comporta excegdo, no caso em que, além da ndo-suspensividade do recurso e da
ilegalidade do ato impugnado, deste advenha dano irreparavel’, conforme ja
admitido no Supremo Tribunal Federal (STF).*

E esse é o entendimento de Uadi Lammégo Bulos,* quando advoga que ao
“‘recurso judicial que nao sana ilegalidade ou abuso de poder - caber4d mandado de
seguranca se o recurso judicial interposto ndo produzir efeito suspensivo apto a
sanar a ilegalidade ou abuso de poder”.

Por ser insustentavel a versao atentatoria ao acesso ao devido processo, 0
Supremo Tribunal Federal (STF) tem abrandado a sumula 267, ao afirmar que “é
certo que esta Corte, abrandando a rigidez da Sumula 267 [...], tem admitido
Mandado de Seguranca quando, do ato impugnado, puder resultar dano
irreparavel.”*

Mas ndo é so, a Sumula 267 do Supremo Tribunal Federal (STF) foi emitida
antes da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu no Brasil o Estado Democratico
de Direito. Portanto, a referida simula que muitos tribunais insistem em aplica-la nédo
se coaduna com a nova ordem constitucional instituida no Brasil a partir de 1988.

Toda essa divergéncia suscitada, seja pela doutrina ou pelos tribunais
superiores, apenas reafirma a incongruéncia a respeito das restricbes a uma
garantia constitucional.

O mandado de seguranca, por ter previsdo expressa no texto constitucional,
ndo pode sofrer qualquer limitacdo, pois toda a controvérsia a respeito de sua
aplicabilidade contra ato judicial ndo tem foro constitucional, mas casuistico, por
parte daqueles que ndao querem se ver assoberbados de mais agcbes, como se 0
acesso ao devido processo estivesse ao alvedrio daqueles que estao no Judiciario.

Com efeito, dentro da acepcdo de acesso ao processo no Estado
Democratico de Direito, a garantia constitucional pode ser utilizada em face do ato
judicial, somente se sujeitando as restricbes expressamente previstas no texto

constitucional.
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O que é possivel ser feito pela legislacdo infraconstitucional é apenas
regulamentar a impetracdo do mandado de seguranca, de modo a facilitar 0 acesso
ao devido processo, e nao obstaculizar a utilizacdo da garantia constitucional.

O 8§ 1° do art. 5° da Constituicdo da Federal, explicita que os direitos e as
garantias fundamentais tém plena e imediata aplicabilidade, ndo sendo possivel que
seja restringidos pela legislacdo infraconstitucional, em afronta a outra garantia que
€ a do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Assim, desde que previsto e cabivel sob a ética do art. 5°, incisos LXIX e LXX
da Constituicdo, a impetracdo deve ser admitida e processada em face do ato
judicial abusivo.

Deste modo, entendido que a legislacao infraconstitucional ndo pode restringir
as garantias insertas no art. 5° da Constituicdo, impde-se a admissdo do Writ,
inclusive contra deciséo judicial para a qual caiba recurso, desde que a ilegalidade
viole direito liquido e certo.

Com efeito, em que pesem as opinides sobre 0 ndo cabimento do mandado
de seguranca contra ato judicial que transitou em julgado (sentenca), a impetracao
deve ser admitida. E isso, porque o mandado de segurancga foi inserido na
Constituicdo como garantia constitucional e, por isso, esta acima da legislacédo
ordinéria.

No Estado Democratico de Direito, qualquer que seja a decisédo judicial
(interlocutdria ou sentenca), quando proferida em violacdo ao devido processo (due
process) e também, quando ndo observados os demais principios norteadores do
modelo constitucional do processo*’, é passivel de anulacdo pelo mandado de
seguranca, ainda que transitada em julgado.

Assim, decisfes proferidas sob a égide do “carater oculto do sentido
normativo no direito brasileiro”, em juizos de equidade (art. 6°, Lei 9.099/95), de fins
sociais e exigéncias do bem comum (art. 5°, LINDB), serdo sempre passiveis de
impetracdo, ainda que tenham transito em julgado, por violarem os principios do

devido processo constitucional brasileiro.

“2 0 professor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias os enumera: “a)- o direito de acao (direito de postular
a jurisdicdo); b)- o direito de ampla defesa; c)- o direito ao advogado ou ao defensor publico; d)- o
direito ao procedimento desenvolvido em contraditorio; €)- o direito a producéo da prova,; f)- o direito
ao processo sem dilagBes indevidas; g)- o direito a uma decisdo proferida por érgéo jurisdicional
previamente definido no texto constitucional (juizo natural ou juizo constitucional) e fundamentada no
ordenamento juridico vigente (reserva legal); g)- o direito aos recursos.” (BRETAS, Ronaldo Carvalho
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Assim, na impetracdo, deve-se perquirir se ha ou néo ilegalidade na sentenca
que transitou em julgado, pois os efeitos do art. 467 e art. 473 do CPC sé&o oriundos
da legislacdo infraconstitucional e, sob o enfoque constitucional, ndo € possivel
existir vedacao por lei ordinaria (art. 5°, 1ll, lei 12.016/09) daquilo que esta positivado
no texto da Constituicéo (art. 5°, LXIX e LXX, CF).

Sem duvida, ndo é possivel ignorar o texto constitucional e permitir a
existéncia de sentencas ilegais e inconstitucionais, apenas porque se deparou com a
preclusdo processual e a impossibilidade de recursos previstos pela legislacédo
ordindria. ~ Se h& abuso, ilegalidade, desvio de poder e direito liquido e certo,
também estardo presentes as hipéteses constitucionais da impetracdo, devendo os
legitimados ao processo, através do devido processo constitucional, analisar, em
caso concreto, se existiu ou ndo a ilegalidade ou o abuso de poder. Em caso
positivo, ainda que a sentenca abusiva tenha transitado em julgado, ndo podera
subsistir a impetracdo do mandado de seguranca. E o Superior Tribunal de Justica
(STJ) tem se posicionado a favor da impetracdo em casos de ilegalidade
flagrantes.*

E certo que, pelo sistema juridico de controle concentrado de
constitucionalidade, o Writ ndo poderia ser aplicado. Porém, em face do controle
difuso sim, uma vez que a lei inconstitucional, por violar o Estado de Direito, ndo
pode prevalecer sobre qualquer aspecto; além do mais, ndo se pode obstar 0s
legitimados ao processo o direito de se insurgir contra ela.

Ora, em que pesem as resisténcias contra a aplicagdo do mandado de
seguranca contra lei, o Writ vem sendo amplamente utilizado contra lei que versa
sobre matéria tributaria.

Do mesmo modo, a limitagdo do Writ, em face de qualquer ilegalidade

proveniente do poder publico, vem violar a sua prépria condicdo de garantia

*3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg n°® Mandado de Seguranca 10436/DF. Rel. Min. Felix
Fischer, Diario de Justica, Brasilia, 28 ago. 2006a: “A jurisprudéncia desta Corte tem afastado, em
hipéteses excepcionais, a aplicacdo da Sumula n° 267/STF, em casos de decisdes judiciais
teratolégicas ou flagrantemente ilegais que, a toda evidéncia, ndo restaram demonstradas no
presente writ.”

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 163187/RO. Rel. Min. Aldir Passarinho
Junior. Diério de Justica, Brasilia, 11 dez. 2000: “Admissivel, excepcionalmente, o uso escoteiro de
mandado de seguranga quando a decisdo judicial, a par de causar lesdo grave ou de dificil
reparacdo, se revela teratoldgica, como a que peremptoriamente proibe o acesso da parte ao
Judiciario, vedando-lhe o ajuizamento de acdes reintegratérias ou de execucdo para a cobranga da
divida”



constitucional, em face do status quo de que desfruta na Constituicdo Federal, ao
lado das demais garantias, como o devido processo (due process).

E cedico que o0 acesso ao processo (art. 5°, XXXIV, “a”, XXXV, CF) é principio
democratico para que o povo (legitimados ao processo e legitimantes do poder)
possa fiscalizar as leis das quais serdo os destinatarios. Assim, ndo se pode admitir,
a priori, a exclusdo da apreciacédo da lei em tese, como também da propria lei pela
via do mandado de seguranca.

As restricdes as decisfes liminares se devem a uma tentativa de se fazer
prevalecerem as regras esculpidas no art. 730, do Cédigo de Processo Civil e no art.
100, 8§ 1°, da Constituicdo Federal, que dao tratamento especial ao recebimento de
créditos da fazenda publica, justamente para que se atenda a uma ordem
cronoldgica de pagamento, o que o uso do mandado de seguranca poderia violar e,
na sequéncia, acarretar prejuizos aos cofres publicos, caso se permita ao juiz
proferir decisdes liminares para atingir os “fins sociais” e as “exigéncias do bem
comum” (art. 5°, LINDB), utilizando-se dos conceitos de “justica e equidade” (art. 6°,
Lei 9.099/95).

Entretanto, tais raz6es sdo de ordem politico-financeiras e ndo juridicas. Para
0s juristas e operadores do direito, tais argumentos ndo se prestam a restringir uma
garantia constitucional apenas por casuismo politico-juridico-financeiro. Se héa
previsdo, em sede constitucional, do mandado de seguranca contra qualquer
ilegalidade ou abuso de poder causado pelo agente publico, ndo ha que se falar em
exclusdo da impetracdo para essa ou aquela situacdo, pois, se esta diante de uma
garantia constitucional que, nessa condi¢do, ndo pode ser restringida pela legislacéao
infraconstitucional, sob pena de se violar outra garantia processual inserta na
Constituicao, a isonomia (art. 53, I, CF).

As normas do art. 730 do Cédigo de Processo Civil e do art. 100, § 1°, da
Constituicdo Federal, visam a isonomia entre os credores do Estado, de modo que
cada um deles possa receber seus créditos em ordem cronoldgica.

No caso do mandado de seguranca, esta Tese sustenta que, no Estado
Democratico de Direito, ele deve implementar direitos fundamentas autoaplicaveis,
liquidos e certos, para que os torne efetivos, para isso utilizando-se do devido
processo constitucional (art. 5°, LIV e LV, CF).

Tendo discutido sobre o devido processo constitucional, o julgador, as partes

(legitimados ao processo) e todos os interessados, poder-se-a verificar sobre o



cabimento ou ndo da impetracdo, e ndo o legislador ordinario obstaculizando o
acesso ao processo (art. 5°, XXXIV, “a@”, XXXV, CF) por intermédio de lei ordinaria
contraria aos principios do Estado Democratico de Direito (art. 5°, I, CF).

N&o se concebem, no Estado Democrético de Direito, no plano processual
(mandado de seguranca), protecdes legislativas que gerem desequilibrio a igualdade
processual.**

O mandado de seguranca, como implementador de direitos fundamentais,
assegura aos legitimados o0 acesso ao processo com isonomia, ha medida em que,
“se os direitos fundamentais ndo forem executados judicialmente, nunca se podera
falar num piso de igualdade para incluidos e excluidos como ponto de partida ao
reconhecimento cognitivo, por igual tempo de argumentacdo processual
(ISONOMIA).”*

Assim, as disposicdes normativas, da forma como estdo contidas nos
paragrafos 2° e 5° do artigo 7°, da Lei 12.016/09, violam a Constituicdo Federal,
especialmente as insertas no artigo 5°, incisos I, XXXIV, “a”, XXXV, LIV, LV, LXIX e
LXX e no artigo 59.

Essa regra (8 1°, art. 22, Lei 12.016/09) afronta o procedimento de defesa
coletiva consagrado pelo cddigo de defesa do consumidor, a lei de acéo civil publica
e a acdo popular, dando tratamento mais gravoso a norma inserta no art. 104 do
codigo consumerista.

José Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas de Aratjo*® falam sobre “a
necessidade de harmonizacao das fontes disciplinadas em leis especiais (Dialog der
Quellen) aponta para a prevaléncia do CDC, que representa o diploma mais
benéfico quanto ao tratamento do interesse coletivo”.

A norma inserida no § 1°, do art. 22, da lei 12.016/09 prevé a obrigatoriedade
do impetrante do mandado de seguranca individual desistir do procedimento e
garantia constitucional, no prazo de 30 (trinta) dias, para poder se beneficiar da acao

coletiva postulada em juizo na forma do art. 5°, LXX, da Constituicdo da Republica.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a propésito das retéricas
acOes afirmativas. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.5, n.30 , p.
38-45, jul./ago. 2004. p. 42.

> LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a propésito das retdricas
acoOes afirmativas. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.5, n.30 , p.
38-45, jul./ago. 2004. p. 40.

“° MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de seguranca individual e
coletivo: comentarios a lei 12.016 de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 219



José Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas de Arautjo*’ aduzem que “o
amesquinhamento do mandado de seguranca mostra-se ainda mais contundente se
se contrasta a solugcdo hoje preconizada pelo § 1° do art. 22, da lei 12.016/09 com
aquela prevista no art. 104 da lei 8.078/90”. E concluem que deve ser observada a
prevaléncia da norma consumerista, que € mais benéfica ao impetrante.

Entretanto, nenhuma das duas opcoes legislativas acima coaduna com o
Estado Democratico Brasileiro, em especial em face das garantias processuais do
acesso ao processo e do devido processo.

Com efeito, dentro da acepg¢éo constitucional de acesso ao processo, nao se
concebe a possibilidade de obrigatoriedade de renuncia ao procedimento para se
obter os efeitos da sentenca coletiva, pois viola a norma constitucional disposta no
art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, bem como o mandado de seguranca (art. 5°,
LXIX e LXX, CF), garantia constitucional.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por intermédio da Sumula 632, declarou
constitucional o prazo decadencial do Mandado de Seguranca.

Sobre isso € de se concordar com a afirmacédo de José Miguel Garcia Medina
e Fabio Caldas de Araljo*®, no sentido de que “a fixagdo de prazo decadencial para
o mandado de seguranca atenta contra a teoria geral do direito”. E os autores véo
mais além, quando discorrem sobre outra garantia, o habeas corpus, instituto irmao
do mandado de seguranca, no sentido de que esses dois Writs abrangem os
interesse e direitos essenciais do cidadao e séo inerentes ao Estado Democratico de
Direito. Assim sendo, ndo poderia existir essa limitacdo decadencial.*

Decadéncia e prescricdo sdo institutos de direito civil e ndo de direito
processual civil, porquanto ndo se concebe a limitacdo do direito de uso de uma
garantia constitucional pela lei ordinaria.

O mandado de seguranca encontra amparo no Titulo Il - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo | - Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos,

ao lado das principais garantias do texto constitucional que ndo preveem qualquer

*" MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de seguranca individual e
coletivo: comentéarios a lei 12.016 de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 223.
8 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de seguranca individual e
coletivo: comentarios a lei 12.016 de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 225.
9 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de seguranca individual e
coletivo: comentarios a lei 12.016 de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 225.



prazo para o exercicio daqueles direitos e garantias, de modo que ndo se concebe
um prazo decadencial pela legislagdo infraconstitucional, porquanto afronta o
principio de hierarquia das normas (art. 59, CF), também denominada “Piramide
Juridica” de Hans Kelsen: “a relacdo entre a norma que regula a producao de outra e
a norma assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial da
supra-infra-ordenagao.”°

Assim, muito embora o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha expedido a
sumula 632, esta ndo é vinculante, e 0 acesso ao processo (art. 5°, XXXIV, “a”,
XXXV, CF), os direitos e garantias individuais (art. 5°, CF), o mandado de seguranca
individual e coletivo (art. 5°, LIX e LXX, CF) ndo podem ser suprimidos pela
legislacdo infraconstitucional, pois isso atenta contra o Estado de Democratico de
Direito, porque impossibilita aos legitimados ao processo, 0s Unicos detentores do
poder, de fiscalizarem os atos dos agentes publicos em atribui¢des do poder publico.

Portanto, as limitac6es a impetracdo do mandado de seguranca padecem do
vicio da inconstitucionalidade, devendo todas elas ser retiradas do ordenamento
juridico brasileiro, a comecar pelas que constam no préprio texto constitucional,
como unica forma do “devido processo constitucional como instituicdo juridica
referencial de garantia, execucao, fiscalizagdo, correicdo e reconhecimento de
direitos, cumprir, prima-facie, as decisfes constituintes de implementacéo de direitos
fundamentais para todos indistintamente.”*

Dessa forma, para a implementacédo desses direitos € necessario que sejam
examinados pelo eixo hermenéutico do devido processo constitucional, do qual o
mandado de seguranca € um de seus procedimentos e garantia.

Além disso, na implementacdo desses direitos devem ser observados trés
principios basilares: o da duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIIl, CF); da
eficiéncia (art. 37, caput, CF) e; economicidade (art. 170, caput, CF).

Assim, para que 0s principios acima sejam alcangados sem violar as normas
do devido processo, 0 procedimento mais apropriado € o mandado de seguranca.

O mandado de seguranca além de ser o que melhor se adapta a celeridade

com a dicgado normativa do art. 5°, LXXVIII da Constituicdo, também a Lei 12.016/09

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jo&o Baptista Machado. 6.ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 246-247.

°L LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a propésito das retdricas
acOes afirmativas. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.5, n.30, p.
38-45, jul./ago. 2004. p. 40.



o regulamenta de modo a se instaurar o contraditorio e a ampla defesa, sem violar o
devido processo.

O procedimento do mandado de seguranca atendera a: a-) duracao razoavel
do processo (art. 5°, LXXVIII, CF), porque a prova deve ser pré-constituida néo
sendo permitida dilagéo probatoria (art. 1° e 6°, Lei 12.016/09), e tera prioridade para
julgamento (art. 7°, § 4°, art. 20, Lei 12.016/09); como também vai atender a b-)
eficiéncia, porquanto pode ser desde ja exigida por meio de decisdo liminar e de
sentenca, que sado desde logo, exequiveis e coercitivas (art. 7°, Ill, art. 14, § 3°, art.
23, Lei 12.016/09); finalmente, c-) atenderd & economicidade, porquanto se obtera a
“‘maior vantagem” pela conjugagdo dos 2 dois principios anteriores na
implementacgéo da vida digna (art. 170, caput, CF).

Este ultimo principio (economicidade) apesar de ser um principio de direito
econdbmico, tem-se que a “maior vantagem”, ndo quer dizer, necessariamente,
vantagem econOmica, mas sim um método de racionalizagdo dos melhores meios de
implementacdo dos direitos a vida digna, a educacdo, a saude e demais direitos
individuais e fundamentais.

O principio da duracdo razoavel do processo segundo Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias foi inspirado do Pacto de San José da Costa Rica do qual, no termos
do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, o Brasil é signatario.>

Rosemiro Pereira Leal®™® d4 a dimensdo do conteldo do método de
racionalizacdo do principio da economicidade na norma de direito, ao dizer que,
“exprime-se como um método rigorosamente cientifico em que prevalecem os
critérios de avaliacdo comparativa do sacrificio efetivamente suportavel”, e
acrescenta que, “esta linha de maior vantagem € que conduz o justo na pratica da
atividade econémica juridicamente regrada pelo direito econdmico”.

Assim, justifica-se a impetracdo de mandado de seguranca como a forma
mais eficiente (art. 37, CF), de duracdo mais razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF) e justa
(economicidade) (art. 170, CF), para se assegurar e implementar direitos individuais

e fundamentais através do devido processo constitucional.

°2 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Direito & jurisdicao eficiente e garantia da razoavel duracéo do
processo no estado democratico de direito. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Coord.). O Brasil que
queremos: reflexdes sobre o estado democratico de direito. Belo Horizonte: Editora PUC Minas,
2006. p. 653.

° LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e mercado mundial. 2. ed. Leme: LED, 1999. p. 41-45.



Rosemiro Pereira Leal®*

em artigo intitulado “Modelos processuais e
Constituicdo Democratica” diferencia os direitos individuais dos fundamentais, o que
€ oportuno aqui registrar nesse capitulo, tal como foi feito na subsecéo 3.1.1.

Direitos individuais seriam 0s subjetivos individuais, do sujeito individual,
aqueles  subjetivos  historicamente  apropriados, pré-existentes com a
constitucionalizacédo das garantias de protecao de suas formas de vida de fruicdo de
liberdade, dignidade, igualdade e seguranca politica e patrimonial. Os direitos
fundamentais sdo os do sujeito de direito, cidadanizado, se definem como nivel
juridico de igualdade estrutural para todos assegurados e extensivos aos excluidos
sociais.

O sujeito de direito, “é o sujeito natural investido por direitos fundamentais de
personalidade composta de vida, liberdade e dignidade estruturantes de sua
individualidade ndo egressa de uma natureza humana.”®

Os direitos fundamentais precisam ser implementados para se conceber
lesados ou ameacados.”® Pois “o pressuposto € o da pré-existéncia de direitos
fundamentais ja acertados por uma liquidez e certeza processualmente decididos
nas bases constituintes a legitimarem executividade incondicionada.”’

Assim, o0 mandado de seguranca se situa no campo da eficiéncia (art. 37, CF),
de duragdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIIl, CF), na “maior vantagem”
(economicidade) (art. 170, CF), para que se implementem os direitos fundamentais
liquidos e certos (8 1°, do art. 5°, CF) sob a égide do devido processo constitucional
(due process) elevado a condicdo de direito e garantia fundamental (art. 5°, LIV e
LV, CF).

A extensdo que aqui se busca do due process contida no inciso LIV, do art. 5°
da Constituicdo Federal € ampla, pois se entende como “liberdade” ndo s6 a de ir e
vir, protegida pelo habeas corpus, mas todas as liberdades publicas, por exemplo:
Liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5°, 1V), direito de resposta e a
indenizacao (art. 5°, V), liberdade de expressao (art. 5°, IX), Direito de Informacao

(art. 5°, XIV), Direito de Antena (art. 17, 8 3°), Direito de Informag&o Jornalistica (art.

> LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e constituicio democratica. In: MAGALHAES, José
Lima (Coord.). Temas de direito processual democratico. Teresina: EDUFIP, 2012. p. 82.
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Lima (Coord.). Temas de direito processual democratico. Teresina: EDUFIP, 2012. p. 73-86.

% LEAL, Rosemiro Pereira. O garantismo processual e direitos fundamentais liquidos e certos.
Revista Eletrénica de Direito Processual, ano 3, v. 4, p. 111. jul./dez. 2009.
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220, § 1°), Direito de Informacéo Publica (art. 5°, XXXIll), Liberdade de Consciéncia
e Crenca (art. 5°, VI), Escusa de Consciéncia (art. 5°, VIII). Do mesmo modo, o
inciso LIV, do art. 5° da Constituicdo Federal, tem-se que por “seus bens”, abrange
todos aqueles materiais e imateriais, por exemplo: propriedade urbana, propriedade
rural, propriedade intelectual (direitos autorais), direito de heranga.

O mandado de seguranca para implementar os direitos a vida digna (art. 170,
CF), dentro da economicidade, como forma de modificar as ideologias adotadas no
ordenamento juridico estatal, atuando-se como metodologia de garantia dos direitos
fundamentais, como forma de se fazer cessar a omissdo do poder publico na
aplicagcéo desses direitos. E ainda, como forma de assegurar a “maior vantagem”
como método de racionalizacdo dos meios econdmicos disponiveis para a
implementacéo dos direitos fundamentais.

Com isso, o Writ torna-se um imperioso procedimento constitucional, face aos
possiveis atos abusivos dos magistrados na conduc¢éo do processo (art. 5°, LINDB;
art. 6°, Lei 9.099/95), como forma de garantia, ndo s6 do devido processo legal (art.
5°, LIV, LV, CF), mas também de todos os outros direitos e garantias fundamentais.

Exemplo disso € a possibilidade do emprego do Writ a vista da previsdo de
supressdo ao uso indiscriminado do agravo de instrumento e das restricOes
impostas ao uso do Habeas Corpus, que se sinaliza nos dois projetos de novos
cbdigos de processo (civil e penal). Este ultimo que € um instituto previsto no art. 5°,
LXVIIl, que tutela o direito de ir e vir (liberdade), também é uma garantia
constitucional, sendo vedada a sua regulacdo de modo restritivo, tal como proposto
pelo projeto de lei no Senado que prevé o novo coédigo de processo penal (PLS
156/09), porém caso seja realmente restringido, 0 mandado de seguranca atuara,
inclusive, para tutelar a liberdade de ir e vir.

A respeito da amplitude que se pretende dar ao mandado de seguranca na
implementacgé&o de direitos, é reconhecida a omisséo do judiciario que insiste em nédo
atuar na implementacdo dos direitos fundamentais. E se os direitos fundamentais
nao forem implementados e executados judicialmente, jamais se podera conceber
um “piso de igualdade para incluidos e excluidos como ponto de partida ao
reconhecimento cognitivo, por igual tempo de argumentacdo processual

(ISONOMIA), de direitos a serem alegados ou pretendidos pelas minorias.”®

*% LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a propdsito das retoricas
acOes afirmativas. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.5, n.30 , p.



O mandado de seguranca podera ser utilizado para implementar os direitos
fundamentais a vida, a liberdade, a dignidade minima aos sujeitos de direito, para
gue se somente apos isso, se habilitem a disputar processualmente direitos em face
de outrem. Pois antes disso, as pessoas integrantes de minorias e na esfera da
miserabilidade, estardo em niveis de desigualdade que os impedem de postularem
direitos em condi¢cbes argumentativas e isondmicas em face de quem quer que
seja.>®

Por isso, o primeiro passo que deve ser dado para garantir aos legitimados ao
processo a vida digna (art. 170, CF), é a implementac&o dos direitos fundamentais a
saude e a educacdo, dentre outros direitos fundamentais, porquanto a simples
positivacdo em sede de textos constitucionais e legais, ndo é suficiente para que as
pessoas possam ter uma vida digna.

A inconstitucionalidade das restricbes impostas ao mandado de seguranca
tanto pela legislacéo infraconstitucional, quanto pelo texto da Constituicdo, advém da
analise de seu objeto, das restricbes da impetracdo ao ato administrativo e ao ato
disciplinar, inclusive sobre o enfoque do préprio mérito do ato administrativo.

Para isso adentra-se na possibilidade do mandado de seguranca em face do
ato judicial, da coisa julgada, contra lei em tese, bem como se questiona as
restricbes as decisfes liminares e a obrigatoriedade de rendncia ao direito a
impetracdo para poder se beneficiar da sentenca coletiva.

Todas essas restricbes sdo consideradas inconstitucionais, pois foram
impostas pelo legislador infraconstitucional em face de uma garantia constitucional.

Além disso, as restricbes constantes do proprio texto constitucional deverao
ser retiradas por for¢a do controle difuso e concentrado de constitucionalidade.

O mandado de seguranca também é utilizado como procedimento de
executoriedade e implementacdo dos direitos fundamentais a vida digna a saude, a
educacéo e as liberdades publicas.

O enfoque dado ao mandado de seguranca coletivo no Estado Democratico

de Direito esta na legitimacdo a impetracdo, que embora seja prevista no texto

constitucional, deve ser harmonizada com o principio do acesso ao processo com o

38-45, jul./ago. 2004. p. 39.
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38-45, jul./ago. 2004. p. 39.



fim de se flexibilizar o ingresso e 0 uso deste procedimento constitucional, ainda que
individualmente na tutela coletiva.

As restricbes impostas ao mandado de seguranca coletivo séo
inconstitucionais, porquanto se trata de uma garantia constitucional e ndo é
suscetivel de mitigacédo pelo poder constituinte derivado.

O mandado de seguranca no Estado Democratico de Direito é um
procedimento e garantia constitucional para protecdo de direitos individuais e
fundamentais, liquidos e certos, lesados ou ameacados pelo agente publico, como
também metodologia de garantia dos direitos fundamentais em face da omissdo do
Estado. E como conclusédo tem-se que o procedimento também implementa direitos
fundamentais liquidos e certos de fruicdo a vida digna (art. 170, CF), a saude, a
educacao e as liberdades publicas em face de omissao pelos agentes publicos.

O mandado de seguranca também é meio de exequibilidade de direitos
individuais e fundamentais, por estes serem autoaplicaveis, pois sdo instituintes de
direitos liquidos e certos no plano constitucional.

A necessidade da protecdo e implementacdo dos direitos fundamentais,
também advém do preceito constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
lll, CF), além de outros como erradicacdo da pobreza, da marginalizacédo, a reducao
das desigualdades sociais, sem preconceitos e discriminagéo (art. 3°, Ill e IV, CF).
Como também, porque a denominacao “direitos fundamentais” esta ligada a de
“direitos humanos” (art. 4°, Il, CF). Sendo que “direitos fundamentais” e “direitos
humanos”, por vez, sdo tidos como sinbnimos.

Os “direitos fundamentais” estdo positivados no ordenamento (dignidade,
liberdade e a igualdade), enquanto que os direitos humanos sdo reconhecidos por
declaracbes e convénios internacionais. Mas nem por isso estdo sem protecao
constitucional, face ao disposto nos 88 2° e 3°, do art. 5°, da Constituicdo Federal.

Para que os “direitos fundamentais” (art. 1°, Ill; art. 3°, Il e IV; art. 4°, II; art.
59, 88 2° e 3°, CF), possam ser implementados pelo mandado de seguranca com a
amplitude das conclusbes acima, as restricbes a impetracdo devem ser objeto de
declaracéo de inconstitucionalidade pelo controle difuso e concentrado.

A distingdo entre direitos individuais e fundamentais esta no fato de que o
primeiro € um direito subjetivo, enquanto o segundo é fundacional e “jurissatisfativo”
pelo processo. Os direitos individuais sdo aqueles subjetivos constitucionalizados ao

povo em suas formas de vida (fruicdo de liberdade, dignidade, igualdade e



seguranca politica e patrimonial). Os direitos fundamentais liquidos, certos e
exigiveis, se definem como nivel juridico de igualdade estrutural para todos. Os
direitos fundamentais (liberdade, vida e dignidade) sdo aqueles oriundos de uma
constitucionalidade enunciada pelos proprios titulares em um espaco juridico
isonémico, através do devido processo, sob o crivo do contraditorio e ampla defesa.
Os direitos fundamentais ja estdo pré-garantidos no plano da procedimentalidade
constituinte, mas o exercicio e fruicdo executiva se da pelo devido processo
constitucional, no qual o mandado de seguranca esta inserido para garanti-los e
implementa-los sob o crivo do contraditério, ampla defesa e isonomia.

A liquidez e certeza séo atributos lhes conferido pelo legislador originério aos
direitos fundamentais, que possibilitam uma fiscalidade e executoriedade fundada na
processualidade juridicamente isonébmica a ser exercida pelo povo legitimado ao
processo, através do mandado de seguranca.

Na implementagdo dos direitos fundamentais devem ser observados trés
principios basilares: (1) o da duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF); (2)
da eficiéncia (art. 37, caput, CF) e; (3) economicidade (art. 170, caput, CF). Sendo
que o procedimento do mandado de seguranca atenderd a (1) duracéo razoavel do
processo (art. 5°, LXXVIII, CF), porque a prova deve ser pré-constituida ndo sendo
permitida dilagdo probatdria (art. 1° e 6°, Lei 12.016/09), e tera prioridade para
julgamento (art. 7°, § 4°, art. 20, Lei 12.016/09); como também vai atender a (2)
eficiéncia, porquanto pode ser desde ja exigida por meio de decisdo liminar e de
sentenca, que sao desde logo, exequiveis e coercitivas (art. 7°, lll, art. 14, § 3°, art.
23, Lei 12.016/09); finalmente, (3) atendera a economicidade, porquanto se obtera a
‘maior vantagem” pela conjugacdo dos 2 dois principios anteriores na
implementacéo da vida digna (art. 170, caput, CF).

Este dltimo principio (economicidade) apesar de ser um principio de direito
econdbmico, tem-se que a “maior vantagem”, ndo quer dizer, necessariamente,
vantagem econdmica, mas sim um método de racionalizacdo dos melhores meios de
implementagcdo dos direitos a vida digna, a educagdo, a saude e demais direitos
individuais e fundamentais.

Os direitos fundamentais precisam ser implementados para se conceber
lesados ou ameacados. Pois 0 pressuposto é o da pré-existéncia de direitos
fundamentais ja acertados por uma liquidez e certeza processualmente decididos

nas bases constituintes a legitimarem executividade incondicionada.



A extensdo que se busca do due process contida no inciso LIV, do art. 5° da
Constituicao Federal € ampla, pois se entende como “liberdade”, ndo s6 a de ir e vir,
protegida pelo habeas corpus, mas todas as liberdades publicas, por exemplo:
Liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5° 1V), direito de resposta e a
indenizacao (art. 5°, V), liberdade de expressao (art. 5°, IX), Direito de Informacao
(art. 5°, XIV), Direito de Antena (art. 17, 8 3°), Direito de Informacg&o Jornalistica (art.
220, § 1°), Direito de Informagéo Publica (art. 5°, XXXIIl), Liberdade de Consciéncia
e Crenca (art. 5°, VI), Escusa de Consciéncia (art. 5°, VIII).

Do mesmo modo, o inciso LIV, do art. 5° da Constituicdo Federal, tem-se que
por “seus bens”’, abrange todos aqueles materiais e imateriais, por exemplo:
propriedade urbana, propriedade rural, propriedade intelectual (direitos autorais),
direito de heranca.

Finalmente, quanto ao mandado de seguranca coletivo, embora exista
previsdo numerus clausus aos legitimados a impetracdo, os tribunais superiores
(STF e STJ) tém admitido a legitimacdo do Ministério Publico (art. 129, Ill, CF),
inclusive na defesa dos direitos difusos, o que nao € previsto no texto constitucional.
Do mesmo modo, tem-se admitido assisténcia no mandado de seguranca.

Assim, deve fazer o controle de constitucionalidade difuso e concentrado,
para que o mandado de seguranca coletivo tenha legitimados numerus apertus para
garantir a todos os sujeitos de direito a impetracdo, em especial porque a sentenca

pode Ihes atingir.
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