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1. O entranhamento autoritarista na vida nacional

O Brasil acasalou desde a fase colonial, expandindo-se apds a independén-
cia, arraigados métodos autoritaristas, que nunca se debelaram de todo e se
tém amoldado a cada estrutura organizacional estabelecida, encolhendo-se, por
vezes, sem jamais serem extirpados.

Certo que podem ser apresentados periodos mais amainados, mas que
njo possuem durabilidade, defrontando-se com recidivas de mandonismos
que se disseminam pelas vertentes oficiais e em seus acumpliciamentos oligar-
quicos.

Pode-se verificar que foi no segundo Império quando se experimentou
maior calmaria e vertiginoso ciclo progressista, tanto que o0 ambiente se tornou
propicio 4 fermentagdo e 4 acolhida de reformas sem que fossem obstadas ao
nascedouro.

Experimentou a nagdo um surto inovador no campo politico, em época
que ainda se revelava permedvel aos esbanjamentos absolutistas.

Aqui a Monarquia democratizou-se embora nas camadas elitistas dirigentes,
abrindo margem ao surgimento do sistema parlamentarista, cabendo ao pré-
prio Imperador promover o revezamento e o equilibrio das forgas politicas.
Nio temos contado com democracias de prolongada longevidade.

Mais acertadamente se pode afirmar que temos desfrutado de intermitentes
perfodos democraticos, sem eliminar a estrutura autoritarista muito resistente.

Deve-se atentar no sentido de que o desmantelamento democrético n3o se
corporifica apenas com a supressdo das investiduras eletivas, com o eclipse dos
gOVernos representativos.
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A mentalidade autoritarista tem permitido a infiltra¢io nos novos sistemas
que despontam, exibindo as adaptag®es ds contigéncias historico-s6cio-cultu-
rais.

Pouco depois comegam a reaparecer os compressores instalados no apare-
lhamento estatal, espraiando-se pela sociedade, banalizando-se os abusos po-
blicos, asfixiando-se 0 senso critico coletivo, ampliando-se 0s protecionismos
que arrastam em sua cauda os privilégios bastardos da impunidade.

Cada periodo de recesso democratico implica no desenlace do sistema de in-
terdependéncia de poderes, acarretando o reaparecimento de hegemonias in-
controlaveis e intolerantes.

Na realidade, arma-se um dominio exclusivo que aniquila as técnicas de re-
ciprocos controles que ficam suntuosamente proclamadas.

Em cada expansdo despdtica, a liberdade e a igualdade ficam desconforta-
veis e inseguras, recebendo apenas sobras permitidas, dosadas com os capri-
chos dos agentes disseminados nas malhas da dominagéo publica.

A aquisi¢do de caracteristicas onipotentes em redutos oficiais, torna a ordem
publica incapacitada de transmitir indiscriminadas protegdes, direcionando-se a
responsabilidade apenas para delimitar as condutas individuais, sem que possa
conter os desempenhos das autoridades, que se desvinculam de controles que
as atinjam.

A ordem Juridica desprovida de controles igualitarios, aplicAveis em todas
as dire¢des, converte-se em mero instrumento para ampliar os mananciais re-
pressivos, assegurando o cumprimento da legalidade autoritaria que adquiriu
positiva¢io no direito publico remendado.

Se a letra da lei, ostensivamente consagra estipula¢des autoritaristas, ter-
se-4 que observar o texto escrito com suas provisdes restritivas, acarretan-
do novos critérios interpretativos, coadunando-s¢ ao sentido do regime poli-
tico instaurado, com o apoucamento da liberdade.

Por isso, n2o é mais a liberdade que encontrara prevaléncia, deixando o in-
téreprete de inclinar-se in dubio pro libertate, para exprimir in dubio pro liber-
tate, para exprimir in dubio pro autoritate, formando uma cadeia de domina-
¢do pretensamente infalivel arrogantemente incontrastavel.

Para simplificar, o Estado de Direito & desmontado, passando a ordem ju-
ridica a exprimir-se fluidamente, sem valores consistentes € coerentes, tudo a
depender de movedigos caprichos dos governantes, mais ofensivos por con-
tarem com os instrumentos de envolvimento técnico-eletrdnicos de comunica-
¢Oes de massas.

Assim, embora as institui¢des judiciarias subsistam, retiram-lhes vitalidades
essenciais, ficando sem margem para contraposicdo as opressdes legalizadas,
dada a auséncia de substrato de legitimidade que possa ser invocado.

2. A fragilidade e a intermiténcia do Estado de Direito no Brasil

Restauradas as institui¢des democraticas, nunca se cumpre completa depura-
¢3o dos elementos autoritaristas embutidos nas ordens politica e juridica.

As esperancas s30 reanimadas ao ressurgimento representativo, aparecendo
por vezes adicionados institutos objetivando tornar mais eficientes e dura-
douras as reconquistas politicas.
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A Constituigdo de 1934 consubstanciou inova¢des demandando conferir
autenticidade ao processo eleitoral, de modo a torné-lo capaz de refletir a ge-
nuina vontade do povo, passando os encargos ao Poder Judiciario, com a
criagio da Justica Eleitoral.

Transplantou-se do México o ‘‘Juicio de Amparo’’, nacionalizado sob o no-
me juris de mandado de seguranga, com a especifica destinagfio constitucional-
processual de enfrentar os abusos de poder de autoridade, desde que se ndo re-
ferissern 2 liberdade de ir, vir ou permanecer.

Introduziu-se também o aparelhamento judicifrio na interven¢fo federal pa-
ra coibir as distor¢Ses em desfavor das autonomias estaduais, praticadas ao
longo da Velha Republica (1889-1930).

Ampliava-se, assim, o lastro de controle jurisdicional, a demonstrar que se
pretendia excluir certas matérias de faccionismo politico, deslocando as res-
ponsabilidades a um setor publico preparado para manter-s¢ imunizado aos
entrechoques politicos, desde que os seus membros nio estavam dependentes
de peri6dicas renovagdes, contando com garantias que dispunham 4 sua neu-
tralizacdo.

Contudo, a montagem Constitucional de 1934, teve efémera duraglio, afun-
dando-se a Nag3o em demorado periodo ditatorial, em que as conquistas ou
eram formalmente dizimadas ou ficavam, de fato, reduzidas 4 inoperdncia, fi-
gurando como letra morta, ndo passando de verdadeiras fraudes constitucio-
nais.

Teve-se que aguardar em compulséria inércia a restauragio democratica,
através da Constitui¢do de 1946, que imprimiu novos avan¢os nas ordens po-
litica e juridica.?

Muitas excrescéncias subsistiram As mudanc¢as empreendidas; outras defor-
magdes foram posteriormente suscitadas, as vezes por intermédio de leis €, em
certos momentos, até mesmo pela via judicial.

Quer dizer, em alguns momentos nfo houve tempestiva cauteriza¢do pe-
los Poderes Legislativo ¢ Judiciario para compelirem a recuos ou abrirem alen-
tos progressistas.

Inegével, e isso é da mais alta relevincia historica, que em precedente época
ficou-se a dever ao judiciirio o alargamento de alcance do habeas-corpus,
através de fecunda construgdo jurisprudencial, para que outros direitos n3o fi-
cassem desamparados de prestimosa tutela jurisdicional.

E lamentével que as contingéncias normais nfio tivessem permitido o refor-
camento do sistema defensivo das liberdades, através do judge-made-law.

Essa posi¢Bo de vanguarda assumida pelo Judicidrio, mostrou uma dispo-
siclio reformista sintonizada com as liberdades coletivas, para nio deixar o ho-
mem comum desprotegido, ao aguardo da produgdlo legiferativa que nao estag-
nava acompanhando as presentes necessidades da coletividade brasileira.

Por isso mesmo se tem que comprender que o reingresso do pais na trilha de-
mocrética, ndo podia ficar circunscrita na recoloca¢do em funcionamento das
instituigOes representativas.

Observara Oliveira Vianna ser necessario que o Judiciario ‘‘tenha pelo Bra-
sil toda a penetracdo, e acessibilidade que o ponha a toda hora e a todo o mo-
mento ao alcance do Jeca mais humilde e desamparado, n4o precisando ele —
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para té-lo junto a si — de mais do que um gesto de sua mio ou de uma pala-
vra de sua boca num apelo”’. (1)

Teve-se a lastimar que as institui¢des judiciarias ndo tenham sempre pros-
seguido nesse rumo, e assim fortalecido a mentalidade democratica, sendo
plausivel admitir que se assim tivesse continuado teriam melhor servido a
coletividade, dando-lhe prote¢cdes mais eficazes, reduzindo a propensdo ao
abuso de poder que muito se alastrou pelo Brasil em niveis insuportaveis.

3. As correlacdes substanciais do Habeas-Corpus e do
Mandado de Segurang¢a na conten¢do dos abusos do
Poder Publico

E momento a que se dedique reflex3o sobre a natureza geneticamente entre-
lacada do mandado de seguranga e do habeas-corpus.

Ainda hoje a linguagem da Constitui¢do vigente, deixa vertida a delimitagao
do campo de incidéncia do mandado de seguran¢a, em termos de prote¢3o a
direito liquido e certo contra abuso de poder, a0 que escapar da esfera do ha-
beas-corpus.

Nio se trata de interligagdo meramente formal, pela vizinhanga no sistema
constitucional, mas de profunda afinidade substancial, em relagdo de comple-
mentaridade; tendo-se, assim, por primeiro: em silenciosa operagdo l6gica, de
verificar se comporta ou ndo o cabimento do habeas-corpus, antes de tomar a
direcdo do mandado de seguranga.

Ambos os institutos se identificam por seus préstimos voltados contra abusos
de poder de autoridade.

Era preciso que jamais ficassem descuradas nem prejudicadas essas afinida-
des nos disciplinamentos processuais destinados a viabilizar as duas garantias
fundamentais para que surtissem equivalente rendimento social nas protegdes
as liberdades.

Passou o legislador ordinario a fazer incursdes disciplinando o mandado
de seguranga, algumas vezes restringindo a disponibilidade judiciaria, deixando
em certas ocasides escapar a despreocupa¢do com a liberdade, demonstrando
maior enternecimento pela autoridade.

Por diplomas esparsos foi pouco a pouco dissociando-se 0 mandado de
seguranca dos perfis do Codigo de Processo Civil. E cada vez que assim
procedia o legislador cometia amputacdo de algum aspecto que se re-
velava prestimoso a liberdade, quando se acrescentava algo para privilegiar a
autoridade no contexto da relagdo processual estabelecida.

O instituto que se antecipara e florescera em terreno superior a lei, comega-
va a ser podado em seus conteidos liberais, por leis que o procuravam tornar
mais afeicoado aos interesses autoritarios.

Rompeu-se o postulado da equipe no ambito da relagdo processual, insta-
lando-se situagOes privilegiantes as autoridades que entram em cena, acoima-
das de proceder abusivo, n3o se dispensando 0 mesmo tratamento aos que
impetravam garantias e direitos.

Pondere-se com Daniel Coelho de Souza:

““A vontade politica nas democracias é impessoal e objetiva. O individuo
ou os individuos, no enfeixarem em suas maos qualquer parcela de poder,
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ndo o fazem por si, como guias ou chefes. Sao depositarios de um poder

alheio e suas virtudes se aferem nfo pelo que possam representar, mas pelo

que mantenham de fidelidade aos ditames da vontade geral’’. (2)

Com a nova Constituigdo as correlagtes se ampliam, passando a definir-se
a area de incidéncia do mandado de seguranga pela exclusdo das matérias sus-
cetiveis de protegdo, antes circunscritas ao habeas-corpus, e por diante, com o
habeas-data.

O alcance do habeas-data esta indicado no art. 5, LXXX:

‘‘a — para assegurar o conhecimento de informagdes relagdes informativas
a sua pessoa, constantes de registros ou bancos de dados, de entidades go-
vernamentais ou de carater publico;

b — para a retificagdo de dados, em ndo se preferindo fazé-lo por processo

sigiloso, judicial ou administrativo’’.

Propicia-se ao individuo de nacionalidade brasileira acesso a informages e
registros pessoais acumulados em cadastros pablicos, de modo a que possa o
interessado conhecer de averbagdes existentes contando com remédio para ili-
dir os conteudos no que tenham de inverazes ou distorcidos.

No plano das garantias foi ainda incluido na alina LXII, do referido art.
5, o mandado de injungdo, aplicivel sempre que a falta da norma regulamen-
tadora torne inviavel o exercicio dos direitos de liberdade constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, 4 soberania e 4 cidadania.

Foi, realmente, meritoéria a preocupa¢io constituinte, prevendo duas novas
categorias de remédios constitucionais — processuais para enfrentar distor¢des
ou omissdes danosas do poder publico.

“A injungdo — explica William Bennet Munro — & uma ordem espe-
cifica a que seja dada ou n3o dada uma coisa. (3)

Acumularam-se exemplos de inércia do legislador na previsdo de normas
que permitam a executGiiedade de postulados constitucionais, ficando estes co-
mo pegas semdnticas, sem efeitos concretos para os beneficiarios disseminados
na coletividade.

E sobremodo util a implantacdo de remédio desde que se prenuncie iddneo
a suprir o prolongado estado de omiss3o legal, fazendo desencadear a tramita-
¢fo de projeto de lei.

Certo &, pois ubi jus ibi remediun.

Rolando Tamoyo y Salmor on admite a inversdo do axioma, que poderia
ser assim enunciado, na compreensfio britdnica: ‘‘donde hay remedy, hay
right’’. (4)

Que o0 remédio & necessario, ndo resta diivida, mas impde aquilatar se a
matéria como vem sendo consagrada deveria integrar o controle jurisdicio-
nal ou o controle parlamentar.

Originariamente, coube aos monarcas angloxasdes normais onde havia la-
cuna legal, com invocagio da equity, suprindo-se a omissio implantando-se
os disciplinamentos demandados.

Explica William R. Anson a férmula usual na Inglaterra:

‘‘Na Magna Carta, o rei prometeu nfo recusar e nfio fazer esperar justica
a ninguém; também nos séculos XII e XIV, quem quer que deseasse obter tal
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satisfacdo que as cortes de justica ndo lhe podia assegurar, dirigia uma petigdo
ao rei no Grande Conselho em que estava o Parlamento, ao inicio, considera-
do como em sessdo. As leis mesmo se fizeram ¢como ja vimos, durante longo
tempo, por peticdes dirigidas pelos Comuns ou Clérigos em Conselho. Os par-
ticulares se dirigiam ao rei ‘“‘em seu Grande Conselho ou Parlamento’’; a opi-
nido geral era que ‘“Todas as vezes que por causa de pobreza, do poder do ad-
versario, por insuficiéncia da lei, ou por qualquer outra causa analoga, o peticio-
nario nio podia obter protecdo, a Corte Suprema do Parlamento devia colo-
car ao dispor dos interessados remédio pronto e eficaz’’. (5)

A integragdo no controle jurisdicional parece inadequada, pois n3o se trata
de matéria que possa ser suprida por elastecimentos exegéticos, valendo-se
do principio da equidade.

Na hipétese, se cogita, basicamente, de compelir o legislativo a promover
a elaboragdo de lei que assegure a executoriedade de preceitos constitucionais,
pendentes de regulamentagio.

N3o se compadece & atividade jurisdicional definir os contendos das normas
ou estabelecer os balizamentos, pois é assunto de carater inconfudivelmente
politico, ¢ nem mesmo tera versatilidade em estipular prazos para cumprimen-
to da injuncdo, por quanto o processo legislativo tem também suas regras
procedimentais e cronometragdes a observar, que nao podem ser preteridas ou
danificadas pela intromissdo judiciaria.

Corre-se o risco de verificar depois que o pretendido remédio adotado para
assegurar executoriedade a normas constitucionais ficou, ele proprio, destitui-
do de aplicabilidade, tornando-se impraticavel, por causa do figurino seguido.

Por que o constituinte ndo aproveitou a iniciativa de qualquer cidaddo para
fazer deflagrar o controle politico, a ser exercido perante os préprios 6rgaos le-
gislativos, podendo assumir, logo de saida, o carater de iniciativa legiferativa,
via popular?

O Legislativo, em desempenho constituinte, n30 se apercebeu ou n3o con-
fiou em suas proprias atividades operativas, desviando a matéria ao judiciario
quando a institui¢do parlamentar deveria reconhecer-se apta a acudir o recla-
mo de produgdo legal, fazendo tramitar a iniciativa de qualquer cidaddo brasi-
leiro, provendo a injungdo que lhe fosse diretamente assestada, convertendo-a
em ato propulsionador da elaboragio legal.

Sobre revelar-se essa inversio dotada de maior margem de exeqiiibilidade,
importaria em fomentar a participa¢do popular, compondo um sistema articu-
lado com as artérias parlamentares.

O sistema anglo-sax8nico manteve a interveniéncia construtiva da juris-
dictio no ambito exclusivo da equily, distendendo a aplicacdo das normas
dotadas de vigéncia, na solugio de conflitos pendentes, sem interferir na pro-
ducdo legislativa.

Sempre se esta a admitir no Brasil o alargamento da atividade jurisprudi-
cional, fazendo-a penetrar em todos os sitios, sem que se tenha dedicado com-
pativel preocupagdo em controles aplicaveis na propria esfera judiciaria.

Por nenhum povo foram os ingleses excedidos na demonstragdo de senso
pratico no tratamento a direitos, sempre prevendo remedies para enfrentar
qualquer a¢do ou omiss3o lesiva proveniente da esfera publica, abrangendo a
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atividade jurisdicional.
Mais uma vez a palavra de Anson é trazida a colagdo:

“‘As vias de recurso contra os excessos de jurisdicdo sdo os Writs de Probi-
bition de Certiocari e de habeas - corpus afetados & Alta Corte de Justica.
O processo de julgamento, a emissdo de uma sentenca podem ser impedidos
por Wril of probibition uma sentenca pode ser cassada por um Writ of Ceo-
tionaci; o individuo privado em sua liberdade pode recupera-la em virtude
de um Writ of habeas-corpus. (6)

E preciso, assim, que a fungfio jurisdicional receba sempre renovados es-
timulos e controles para suportar a extensio de responsabilidades, proporcio-
nando ao jurisdicionado a prote¢fio contra abuso de poder.

4 — Despropositada auséncia de recorribilidade
Dpor denegagcdo de medida liminar

Firmou-se despropositado entendimento da irrecorribilidade de indeferi-
mento da medida liminar. Enquanto esse entendimento era passivamente as-
sentado, a legislacfio passava a inserir medidas protecionistas a autoridade, pre-
vendo a suspensividade de liminar concedida e mesmo da execugfo de senten-
¢a concessiva, através de despachos de Presidentes dos Tribunais, que se corre-
lacionavam a matéria questionada.

Por que motivo foi afastada a possibilidade de qualquer modalidade recur-
séria do indeferimento da medida liminar ¢ se passou a admitir, em ritmo pro-
gressivo, o controle correlacional e instantfineo em favor da autoridade?

E sinal evidente de que dominava a postura em prol da autoridade (pro
autoritate) e desfaléncia a garantia da liberdade.

Em certos momentos hist6ricos, de acordo com o temperamento do regime,
essa inversfio era incontornével, mas nfio serd certo que assim sempre subsista,
pois quando a democracia volta a afirmar-se passa a sobrevelar a preocupagéo
com a liberdade.

Que razdes induzem 2 persisténcia do desequilibrio diante do sujeito passi-
vo, ¢ indiferenga pelo paciente do abuso de poder?

Merece acompanhdaa a reflexo de A. de Lapradelle:

‘O Estado é soberano, mas, no Estado moderno, esta soberania, simples
emanacfio das vontades individuais, encontra no individuo seu principio e
seu fim. Se o Estado é soberano, nio o é por ele mesmo, é pelo individuo.
Sem davida, o individuo deve ao Estado mais de um sacrificio pela conser-
vacio da péatria no exterior, sua liberdade, sua vida; pela conservacio da
ordem no interior, sua obediéncia ao imperativo legal, mas, por seu lado, o
Estado tem, em relagfio ao individuo, deveres. Deve respeitar nele seu prin-
cipio e seu fim”’. (7)

De sorte que, ainda que se tivesse por necessiria ¢ até mesmo imprescindi-
vel colocar ao dispor da autoridade estatal um procedimento para intentar a
sustagio de medida liminar concedida ¢ da prépria executoriedade da senten-
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¢a com julgamento de mérito, licito seria reconhecer também houvesse, ndo
por mera questdo de simetria l6gica, mas por equidade do tratamento as par-
tes, um procedimento em que fossem contrabalangadas as razdes de Estado e
as razOes de liberdade, pois 0 mandado de seguranca foi instituido para con-
ter o abuso de autoridade publica que tem expressdo alarmante no Brasil.

Mas sempre prevalece o interesse solitario da autoridade, mesmo nos instan-
tes em que est4 sub judice, por argui¢do de abuso do poder.

E, portanto, bastante nitida a propensio pela autoridade, revelando precon-
ceito autoritarista e desapreco a situa¢des emergenciais nos infortiinios da
liberdade.

Por que na situagdo focalizada n3o se contrabalangou o interesse da auto-
ridade com a garantia da liberdade, deixando esta sem qualquer procedimento
acessivel, sem qualquer modalidade de recurso, sem equivalente controle hie-
rarquico. Afinal, nfo se deve subestimar a ocorréncia de necessidade premente
do impetrante de ter a sua postulagdoe liminar reexaminada, dando margem a que
o 6rgio de segundo grau pudesse aquilatar da existdncia de pressupostos de
admissibilidade, com ensejo também de considerar haja ‘‘relevante fundamen-
to e do ato impugnado puder resultar a ineficicia da medida, caso seja deferi-
da”’, conforme a letra do artige 7), II, da Lei n. 1533, de 31 de dezembro de
1951.

Nio deveria ser subtraido o poder de reapreciagio de algum 6rgdo judicia-
rio superior que merece estar habilitado processualmente a evitar, com pres-
teza, que por erro ou defeito de aprecia¢do figquem definitivamente frustra-
das as situagdes expostas pela parte credora de amparo premonitorio.

Nio é aplausivel conduzir-se 4 abdicagdo desse poder revisor imediato, pois
isso equivale a negar a instncia superior o poder de impedir ou resguardar,
em tempo habil, o direito atingido por afrontoso abuso de poder.

Dir-se-a que a matéria é colocada ao nivel discricionério do 6rgdo judiciario —
Juiz ou Relator — e por isso ndo estaria exposta a superposi¢do de controle
jurisdicional.

Escreve J. Pinto Antunes:

“QO poder discricionario, o poder de policia, denominada fungio politica,
s3o, sem duhvida, residuos da famosa razio de Estado, que conseguem, ain-
da, eximir-se da disciplina imediata da lei. Mas dia a dia a técnica
legislativa vai reduzindo o arbitrio individual e sujeitando ao principio da
legalidade as invocadas liberdades dos poderes publicos’’, (8)

Todavia, nessa linha de estudo é improprio cogitar-se de interdi¢éio de con-
trole judicial, desde que ha de ser aplicado na prOpria esfera do Poder Judicia-
o, inerente ao poder hierdrquico. Ao contrario, cada poder no seu especifico
campo funcional deve manter controle hierarquico sobre os atos discriciona-
rios de autoridades inferiores, para escoimar erros e evitar situagOes abusivas e
irreparaveis.

Nunca sera correto supor a infalibilidade nos desempenhos dos homens
revestidos de autoridade publica, sempre devendo ser aplicadas técnicas de
freios e contrapesos, de uns poderes sobre outros, ou internamente nas pro-?
prias instdncias de cada poder como atividade que é insepardvel da superiori-
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dade hierarquica. Nem se afigura razoavel excluir irremediavelmente ¢ des-
locamento tempestivo da promog3o liminar, para prevenir situagdo juridica,
evitando se torne irreparavel a les3o arguida.

Afinal, a marca da decisdo liminar & essencialmente juridica, desde que
constam requisitos de admissibilidade.

Neste ponto, merece considerada a ligdo de Karl Engisch de que ‘‘o domi
nio da livre discrigdo é pequeno e principalmente limitado 3 atividade adminis-
trativa. A chamada discricionaridade judicial em grande parte nio é livre. Tra-
ta-se, antes, na maioria dos casos, de conceitos normativos que exigem na ver-
dade sua valorizagdo, a qual, todavia, n3o é uma valora¢do pessoal, mas uma
valoracdo objetivamente valida, com um s6 sentido’’. (9)

Logo, essa valorizag3o juridica ndo pode ser exclusiva de um vnico julga-
dor, tendo de ser conferida em outros graus de jurisdi¢do pela possibilidade de
erros que demandem reparagdo, ndo somente quando ha concessdo descabida,
como se deixa de conceder 0 que merecia atendimento de acordo com as pau-
tas objetivas em lei. Em ambas as situagdes nfo se justifica possa a autoridade
de menor porte examinar os pressupostos de fato e de direito sobre o cabi-
mento da medida liminar, e ndo os possa rever, em iddneo tempo, a autorida-
de judiciaria de maior altitude, que se pode defrontar com situagac de irre-
parabilidade.

E preciso recolocar a protegdo a liberdade em condigdo de enfrentar pron-
tamente Os abusos de autoridades, por a¢do ou omissfio, dentre as quais se de-
vem incluir os proprios juizes.

Por que a atividade jurisprudencial construtiva nfio previu ainda controle
sobre a irreparabilidade em caso de denegacdio de liminar, ou quando esta ¢
suspensa pelo proprio juiz, sem causa imputéavel ao impetrante?

Ora, se na concepg¢ao de poderes domina o principio de ser necessario sub-
sistam controles de uns 6rgdos sobre outros, & incorreto deixar de prever uma
técnica aplicdvel a situagdo exposta. E 0 que menos se pede e 0 que é mais
proéprio na circunstincia é que esses controles sejam disparados pelo préprio
Poder Judiciario, mediante provoca¢do dos interessados.

Por isso questionava Francisco S4 Filho:

“‘E quem guardara a Constitui¢do contra as usurpagdes do proprio judicia-
ro — Quis custodiet ipse custodes?”’ (10)

Sem duvida, hd de ser o préprio judiciario, através de sua estrutura organi-
zacional escalonada, tanto quanto acontece nos escaldes do Executivo e de for-
ma horizontal no Legislativo pela dualidade de 6rglos de equivalente nivel,
que deve aplicar o reexame da matéria susceptivel de controle.

Rui Barbosa aponta a rota a ser cumprida no imbio mesmo do processo ju-
risdicional, argumentando que cada lesfio de direito sempre deve ter compati-
vel procedimento judicial para expungir a ofensa.

Diz o notével paladino da liberdade no Brasil ‘‘que o principio de direito
comum, muitas vezes secular entre os anglo-saxfnicos é transmitido pela ju-
risprud@ncia inglesa 4 americana, n4o permite haja agravo ao direito particu-
lar, sem a correlativa repara¢ido legal: where there is a wrong, there is a
remedy”’. (11)
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A vingar esse entendimento em terras brastleiras, originario das nagdes an-
glo-saxOnicas, terd que ser desenvolvida uma terapia eficaz, n3o importa o
nomen juris que the apliquem, conquanto fique instaurado um sistema de pro-
teglio.

O direito da parte ndo pode ser sumaria e irreparavelmente imolado em
razio de escassa anuidade ou de evidente erro do magistrado que conheceu
originariamente do mandado de seguranga. Merece aproveitada a orientacfio
britdnica que embora ndo possua Constituigio codificada, tudo sempre tem
feito para elastecer a protegio a liberdade, sem a deixar me-
nosprezar.

Diz A. Saint Girons que ‘‘toda a Constituico inglesa conduz ao triunfo
da liberdade legitima do cidadfo, isto é, da justica. Todos os poderes s#o or-
ganizados .com esse objetivo e a autoridade  judi-
ciaria, guardiad da liberdade e da propriedade dos cidadlos ingleses, encontra
sua independéncia e seu prestigio na Constituicio em sua expressdo total’’.
(12)

Compulsando-se A. V. Dicey, tem-se ensejo de acompanhar o estudo com-
parativo de protecio a liberdade entre os franceses e os ingleses, como segue:

‘“‘Um observador poderia duvidar gue um bom numero de suas liberdades
ou de seus objetivos estejam, mesmo hoje tdo bem protegidos da Republica
francesa quanto na Monarquia inglesa. Ao contrério, percebe-se, através da
Constituigio inglesa, essa inseparavel relagio entre os meios de garantir
um direito e o préprio direito que é intrinseco da legislagio judiciaria.
Partindo desse ponto de vista, o axioma whi jus ibi remedium toma-se algu-
ma coisa de muito mais importante de que uma simples proposi¢do tau-
tologica. Nisso toda o direito constitucional, fazendo significar esse axio-
ma, cujos esforgos sdo gradualmente diferentes no conjunto complicado de
leis e instituigbes que denominamos de constituigio — dedicam muito mais
empenho em encontrar remédios para garantir — os direitos individuais (ou
0 que é simplesmente a mesma coisa, porém considerada por outro ponto de
vista) a prevenir os males definidos do que redigir uma declaracdo de Di-
reitos do homem ou Direito dos Ingleses.

Os atos de habeas-corpus ndo declaram nenhum principio, nio definem ne-
nhum direito, mas, na pratica, valem uma centena de artigos constitucionais
garantindo a liberdade constitucional’>. (13)

5. Compromissos Judicidrios na contengcdo dos
despotismos e incremento das liberdades

Necessario no Brasil tenha o Judicirio apostolay devotadamento ao verda-
deiro aprimoramento democrético, pela parte que lhe tocar perante a socieda-
de, alargando os seus horizontes interpretativos em prol da liberdade, nfio os
estreitando com o aumento do quinh3o autoritarista, nem se acomodando
as exigéncias ou idiosincrasia dos governantes; nfio se arvorando em penitente
defensor do erario, nem palmilhando roteiros de automagOes técnico-buro-
cratizantes; ndo se enfileirando mecanicamente a precedentes anacrnicos. De-
ve demonstrar sensibilidade em cada caso, compreendendo que por tras de
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cada litigio existem pacientes, tanto quanto o faz o médico em seu oficio,
reconhecendo que, além da doenga, deve haver tratamento personalizado de
cada doente. Somente assim procedendo, estard apto a compartilhar das afli-
¢Oes alheias e reforgar a confianga coletiva em seus homens publicos.

A Constituicdo de 1934 introduziu o mandado de seguranga. Mas, logo ao
nascedouro, segundo narrativa de Castro Nunes, foi recebido ‘‘com derrotis-
mo”’, e dizia que ‘‘exagerou-se o risco, mais imaginario do que real, de o
transformar em panacéia para todos os males, tabu que, langado certa vez,
passou a ser repetido para justificar a sua denegacdo ou n3o conhecimento,
ficando assim sem um remédio preventivo e heréico muitas situag¢Ges juridicas
que 0 comportariam, porque restrita a indagacd0 a uma gquaestio juris per-
feitamente solucionével sem menor esfor¢o de prova’’. (14)

Ao invés de haver atitude de balizamento ao expansionismo autoritario de-
monstrou-se uma preocupacfo em refrear a protego a direitos, parecendo
mais que se temiam arrebatamentos anérquicos, incabiveis quando se tratam
de individuos que nio estio fazendo justica pelas proprias mgos, mas pro-
curando eliminar atos despOticos com a intercessdo judicidria, ¢ no por insti-
gacgdes revolucionarias.

Contudo, a Constituicio de 1934 j4 demonstrava s6lida compreensio do
alcance que atribuia ao mandado de seguran¢a, ndo somente por reconhecer
a sua vinculaglio genética ao habeas-corpus, mas no haver tomado este como
referencial para demarcar 0 campo de incidéncia, retalhando entre os dois ins-
titutos contemplados, ambos com recurso ordindrio para 0 Supremo Tribunal
Federal, em caso de sentenga denegat6ria da impetragdo.

Alojando-0s na competéncia recursal ordindria do Supremo Tribunal Federal
estava tracando pela via constitucional a amplitude dos efeitos e prescindindc de
admissibilidade na insténcia origindria, bastando concretizado o estado de su-
cumbeéncia, para completo exame dos aspectos facticos e juridicos questiona-
dos.

Essa recorribilidade ordiniria somente aproveita ao impetrante desfavore-
cido pela denegagio. A autoridade impetrada restaria procurar abrigo em re-
curso extraordinario, observados os pressupostos de sua admissibilidade,
restringindo-se o exame apenas as questdes juridicas, ndo a aspectos de fato.

A Carta de 1937 omitiu qualquer alusdo ao mandado de seguranca, supri-
mindo-o das garantias individuais e, por conseqiiéncia da recorribilidade ordi-
naria, pois o instituto perdera qualifica¢do constitucional.

Com a redemocratizagdo, através da Constituicdo de 18 de setembro de
1946, reaparece o mandato de seguranca no capitulo dos direitos e garantias
individuais e reinstaura-se a recorribilidade ao Supremo Tribunal Federal do
habeas corpus e do mandado de seguranga.

A Constituigdo de 24 de janeiro de 1967 respeitou a posi¢do do mandado de
seguranga ao lado do habeas corpus, entre os direitos e garantias individuais,
e reafirmou a recorribilidade ordiniria, sempre em apoio a situagdes sucum-
bentes de decisOes denegatOrias.

A Carta de 1969 deixou persistir 0 mandado de seguranga, deslocando o
recurso ordinario do Supremo Tribunal Federal para o Tribunal Federal de
Recursos.

Acompanhando-se a evolugdo constitucional do mandado de seguranga em
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solo brasileiro, verificar-se-a que em todos os periodos democraticos sempre o
amparo se¢ voltava em favor dos impetrantes, como pacientes de abusos de
poder, contando ainda com o recurso ordinario ao Supremo Tribunal Federal,
para n3o deixar exaurida, sem filtimo apelo, as decisdes denegat6rias.

Esse paralelismo nos critérios recursoérios mereceu de Pontes de Miranda ex-
pressivo comentario:

“A Constituicdo de 1967, como a de 1946, sintetizou a competéncia em
relagdo ao mandadoe de seguranga de modo que se operou, a respeito desse
remédio, a evolugdo decorrente da constitucionalizagdo do remédio e do
principio da federalidade da constitucionalizag3o dos recursos juridicos pro-
cessuais. Se a ultima instincia denegou, isto é, entregou presta¢io jurisdi-
cional negativa (julgou sem atender ao pedido) cabe o recurso para o Supre-
mo Tribunal Federal.
Isso significa que a Unido s6 reputa exaurida a competéncia recursal se a
decisfio foi positiva; quer dizer: se a ‘Gnica’ ou ‘0ltima’ instincia que exa-
minou sem ser 0 Supremo Tribunal Federal, concedeu a ordem de habeas
corpus ou 0 mandado de segurana (duas a¢des mandamentais). E a unica ou
ultima instdncia, portanto, para conceder, n3o para denegar. Todavia, n3o
cabe o recurso ordinario em mandado de seguranga se nenhuma regra ju-
ridica federal & invocada”’. (15) ‘

Contemplando-se 0 quadro geral, apura-se que somente as duas Cartas
outorgadas em periodos republicanos, de 1937 e de 1969, condensaram subtra-
¢Bes na trajetéria do mandado de seguranga, refletindo o espirito autoritario
que as norteava.

O Projeto de Constituigdo j4 em votagdo em segundo turno, condensa em
seu art, 5 protegdes contra abusos de poder, interligando o habeas corpus, o
mandado de seguran¢a e mais agora o habeas-data, nos incisos LXIX e LXX.
E retomou a posi¢do classica na protecdo jurisdicional com relagdo a essas
garantias provendo-as de recursos ordin4rios para o Superior Tribunal de Justi-
¢a, a ser implantado.

Por conseguinte, maculando a evolugdo do habeas corpus e do mandado de
seguran¢a apenas as duas Cartas outorgadas de 1937 e 1969, como dito, dei-
xaram de traduzir a marcante preocupagio com 05 que estio expostos a abu-
sos de poder de autoridade, para cuidar que estas ndo fossem insistentemente
molestadas, através de recursos ordindrios, aplicdveis somente s decisGes
denegatérias.

6. As caracteristicas liberais ou autoritdrias em
conformidade com os recursos previstos

Apbs a recepgdo do mandado de seguranga pela Constituicdo de 1934, cou-
be a4 Lei 191, de 16 de janeiro de 1936, regular o seu processo, dispondo sobre
o cabimento de recurso, a ser intentado no prazo de cinco dias, ‘‘da decisdo
que indeferir in limine o pedido ou que ao final conceder ou denegar 0 man-
dado”’, consoante disposto no artigo 11. Acrescentava que o recurso nio tinha
efeito suspensivo, ‘‘subindo, porém, nos proprios autos originarios’’. O legis-
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lador nfio demonstrou preocupagfo sobre a tipicidade do recurso, mas por n2o
acarretar a imediata devolug@o 4 superior instdncia, abrindo ensejo a revelagdo
pelo juizo a gquo, agrupava-o tecnicamente na categoria do agravo de petigdo.

Esclarega-se que o paragrafo segundo, do invocado art. 11, conduzia ao re-
curso ordinério para o Supremo Tribunal Federal, nas hip6teses do art, 76, II,
a e b, da Constituicdo de 1934, e¢ a recurso extraordinario nas hip6teses do
art. 76, I11.

O Cobdigo de Processo Civil de 18 de setembro de 1939, silenciou, por com-
pleto, sobre a modalidade de recurso pertinente, tendo o saudoso Themistocles
Cavalcanti a opiniio de que a omiss3o enunciativa fazia-o interpretar sobre a
figura da apelac@o a ser aplicada.

A Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951, ja sob a égide da Constituigdo de
1946, filiou-se expressamente ao agravo de petigfo, como recurso aplicavel, na
regra transcrita:

““Art. 12 — Da decisdo do Juiz, negando ou concedendo o mandato cabe-
rd o recurso de agravo de peticdo, assegurando-se as partes o direito de
sustentagdo oral perante o Tribunal ad quem.

Paragrafo inico — Da decisdo que conceder o mandato de seguranga, re-
correré o juiz ex-oficio, sem que esse recusa tenha efeito suspensivo’’.

Verifica-se, pois, 0 acréscimo havido quanto & adog¢@io do recurso de oficio
das decisdes concessivas do mandado de seguranga, constando, porém, que
nessa hip6tese ndo havera suspensividade de efeitos.

E o caso de indagar: em que hipbtese haver4 suspensividade, se esta nio
estd sendo admitida na hipStese de concess3o, mesmo tendo a seu favor o re-
curso de oficio?

Demonstrada fica a infiltragdo do pendor liberal no novo diploma, cuida-
do em deixar expressamente estabelecida a obrigatoriedade do duplo grau de
jurisdi¢dio, em casos de acolhimento do mandado de seguranca, tornando-se
desproveitoso A autoridade, nem por isso obteve suspensividade de efeitos, fi-
cando apenas a contar com o efeito devolutivo.

Ficara claro que em caso de denegacfio, persistia o estado de litispend@ncia
até o esgotamento completo do exame de mérito.

A Lei n. 4.348, de 26 de junho de 1964, compriiu a executoriedade das deci-
s0es concessivas de mandado de seguranga, quando versavam sobre outorga
ou adi¢fio de vencimentos, ou ainda reclassifica¢io de funcionarios, atribuin-
do efeitos suspensivos aos recursos voluntarios ou ex-officio.

Nio era apenas a redugdo na efetividade do ato jurisdicional, produzido em
primeiro grau, como um retardamento em desfavor do paciente ao se defron-
tar com abusos de poder, restando, assim, favorecido o aparelhamento esta-
tal, em detrimento, ainda que temporario, do postulante a garantia individual.

Nova época, regime politico diferente, nova concepg¢o de poder, maior in-
clinagdo pela autoridade, menos desvelo pela liberdade.

O novo Cbdigo de Processo Civil, consubstanciado na Lei 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, nio absorveu o mandado de seguranga’’.

Com a Lei n. 6.014, de 27 de janeiro de 1973, no mesmo ano de vigéncia do
Cébdigo de Processo Civil, cumpriu-se a primeira etapa de ajustamento de
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varios diplomas esparsos ao sistema processual vigente, sendo de logo atingi-
dos os arts. 12 e 13, da Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951, sendo que o
art. 12 mencionado passou a ter a seguinte redagio:

“art. 12 — Da sentenga negando ou concedendo mandado cabe apela-
cao.
Paragrafo unico — A sentenga ficara sujeita ao duplo grau de jurisdigdo,
podendo, entretanto, ser executada provisoriamente'’.

Pouco depois, a Lei n. 6.701, de 8 de julho de 1974, dilatou adaptagdo ao
Codigo de Processo Civil, atingindo a mais dois dispositivos, comportando
agora mencionado o paragrafo unico do art. 12, logo, acima transcrito, nova-
mente alterado para a redagdo seguinte:

‘A sentenga que conceder o mandato, fica sujeita ao duplo grau de jurisdi-
¢do, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente’’.

Pela férmula precedentemente adotada, todas as sentengas em mandado de
seguranga, concessivas ou denegatoérias, ficam obrigatoriamente sujeitas ao du-
plo grau de jurisdigdo. Quer dizer, a obrigatoriedade da afeta¢do recursoéria,
a0 juizo ad quem projetava-se, por igual, sobre as decisdes que acolhiam ou
desacolhiam o mandado de seguranca.

A redu¢lo superveniente ao paragrafo unico do art. 12 da Lei 1.533, de 31
de dezembro de 1951, manteve a obrigatoriedade ao recurso unicamente na hip6te-
se da sentenga concessiva do mandado de seguranga, desaparecendo a obrigatorie-
dade nos casos de denegagao, que passariam a depender de apelagio voluntaria.

Mas esse processo adaptativo ao sistema processual civil, cumprido pelas
duas citadas leis, extirpou o agravo de peti¢do inserido no caput do art, 12,
com ajustamento ndo apenas a nomenclatura do Cédigo mas aos principios de
uniformjzag¢do dos contendos, dos significados e dos efeitos correspondentes.

Por isso, a provisoriedade de execu¢do concessiva, em virtude da regra da
suspensividade de efeitos inerentes a acolhida do recurso de apelagio.

A integracdo ao sistema de recursos consagrados no Codigo de Processo Ci-
vil tinha por incontornavel conseqiiéncia o enquadramento as regras pertinen-
tes & apelagdo contidas no art. 520, verbis:

““Art. 520 — A apelacdo serd recebida em seu efeito devolutivo e suspen-
sivo. Serd, no entanto, s6 no efeito devolutivo, quando interposta de senten-
¢a, que:
I—...

V...

Nenhum dos cinco itens contempla 0 mandado de seguranga, nem héd qual-
quer lei superveniente aos dois citados diplomas que atribufam o recurso de
apelagdo ao mandado de seguranga, retirando-o do alcance da duplicidade de
efeitos contemplados pelo art, 520 do Codigo de Processo Civil,

O que restou foi o disciplinamento por dois diplomas legais consecutivos, le-




vando 3 integragdo do mandado de seguranga ao Codigo de Processo Civil,
tornando-o suscetivel de apelagdo sem qualquer regra superveniente que ¢ dis-
pense da duplicidade de efeitos.

Houve supress3o do recurso obrigatorio as decisdes denegatoérias. Derrogou-
se, assim, a regra da obrigatoriedade advinda com a reda¢fio originaria da
Lei 6.014/73, mas conservou-se na integra, sem restrigio que sempre deveria
provir, a duplicidade de efeitos nos recursos voluntarios de sentenca denega-
téria de mandado de segurancga.

Havendo sucumbéncia em detrimento do impetrante, tera este, tanto quanto
o impetrado, vale dizer, terdo todas as apela¢des concernentes a0 mandado
de seguranga recebimento obrigat6rio nos efeitos devolutivo e suspensivo.

Nzo ¢ matéria sujeita & discrigdo judicial, pois as exce¢des concernentes
ao recebimento em efeijtos apenas devolutivos estdo exaustivamente especifica-
dos pelo legislador.

O alargamento das excegOes deve encontrar suprimento em lei, nio podendo
resultar de elastério judicial, escapando, assim, ao libito construtivo dos 6r-
gos judicantes, que se ndo podem eximir das clausulas demarcagdes legais.

Adverte razoavelmente Karl Engisch que ‘‘o juiz, no estado legalista, ndo
pondera os interesses segundo a sua fantasia, mas vinculado a solugdes dadas
ao conflito pelo legislador. Vale o principio da fidelidade a Lei’’. (16)

Estando a matéria cerrada, n3o comportando desvio interpretativo, ter que
haver cumprimento ao disposto no art. 520 do Cé6digo de Processo Civil, o
que se ndo ha de fazer por mero apego literal, por fetichismo & lei, mas por-
que esse resultado decorre de continuada decantagdo evolutiva, sempre que
ocorre reconquista de trilha liberal, com, exorcizag8es de impurezas autorita-
ristas, voltando o mandado de seguranga a ser alvo de interpretagdo mais ge-
nerosa pela liberdade e mais rigorosa contra autoridades que cometem abuso
de poder.

A permuta do agravo pela apela¢8io nfo teve resultados apenas seménticos,
a refletir mudanga de nomenclatura.

Eliminou o juizo de relevagio, devolvendo & instancia superior o conheci-
mento da matéria decidida, trancando, a partir de ent3o, inovagdes no juizo
de origem.

Deu-se, primeiramente, o carater de obrigatoriedade aos recursos, mas cor-
rigiu-se, depois, para que o sentido obrigatorio fosse restringido as decisGes
concessivas para imprimir controle recursal e feitio compulsério. Porém, abriu
margem que vitorioso o impetrante pudesse ser admitido a realizar execugio
proviséria. Ainda deixou ao dispor da parte, nessa extensfo liberalizante, o
recurso de apelagio, desde que se haja tornado sucumbente, ficando em ra-
z80 dessa modalidade de recurso sujeito ao amparo da suspensividade, pror-
rogando-se o estado de litispendéncia, admitindo pudesse advir reforma da
decis3o, sem risco de tornar-se in6cua.

Pelo sentido historico na reconstituicdo procedia ao decurso do presente
estudo, é imperioso tocar, ainda que tangencialmente, na Exposi¢do de Moti-
vos da lavra do Inclito mestre Alfredo Buzaid, no tOpico seguinte:

‘‘Bra indispensavel apontar essa auséncia de unidade, especialmente porque

vérias leis extravagantes serdo atendidas pela reforma do Cbdigo, devendo-

se submeter-se 4s normas que regem 0 novo sistema de recursos. N&o se jus-
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tificava que, tratando-se, de agdes, gozassem de um tratamento especial,

com recursos proprics, diferentes daqueles aplicados as agdes em geral. Na ta-

refa de uniformizar a teoria geral dos recursos, foi preciso ndo s6 reduz-
los, atendendo a razdes praticas, mas até suprimir alguns, cuja manutengfio
n3o mais se explica a luz da ciéncia. O projeto aboliu os agravos de peti¢éio

e no auto do processo’’ (17).

Verifica-se que a liberdade foi gradualmente recuperando o espago que per-
dera como elemento predominante na destinag3o do mandado de seguranga,
porque este se constitui uma garantia de carater constitucional, com a finalida-
de amparar direitos publicos subjetivos que sairam das raias do habeas cor-
pus.

E nic se descurcu que nessa polarizagdo a liberdade cpunha-se-lhe manifes-
tagdo abusiva de autoridade, que se procura conter, fazendo-a retornar aos pa-
drdes juridicos de responsabilidade.

Agora nic é mais fase em que a auteridade continue encontrar prevalén-
cia no 4mbito do mandado de seguranga, pois renasceu o cuidado maior com
a liberdade. As novas leis traduzem diferenciagbes identificadas ao espirito do
regime que passou a vicejar. E as leis anteriores, inspiradas em outras perspec-
tivas desfavoraveis A liberdade, devem receber um surto interpretativo renova-
dor, coadunando-se ao espirito do regime que se procura consolidar, nao ape-
nas em termos institucionais, mas na mentalidade dos governados e dos gover-
nantes distribuidos pelos diferentes poderes.

A matéria foi esmeradamente analisada por Alipio da Silveira quando res-
salta:

‘“‘Em geral, a interpretagdo das leis esta subordinada ao espirito do regime
em que surgiu a lei.
Porém, é importante notar, a interpretacdo das leis pode ir contra o espirito
que informou a organizagdo de um determinado regime politico, contempo-
rdneo ao surgir da lei interpretada, ¢ obedecer, a0 contririo, a outro espfrito
ou tendéncia, mais de acordo com as necessidades ou sentimentos do mo-
mento em que se faz a interpretagao’”. (18)

Ao intérprete cabera expandir a mensagem renovadora na atividade herme-
réutica que seja chamado a cumprir, com a sensibilidade histérica dos aconte-
cimentos refletidos na sociedade do tempo-presente. O que se ndo ha de admi-
tir ¢ um bloqueio na linhagem exegética, ficando sempre a transpirar versoes
retrospectivas que ndo mais se acomodam aos quadros juridicos que devem
passar a verter novo espirito.

Se houve inovagdo no campo legislativo, cabivel nio é que o intérprete em-
bargue o progresso, impondo que as regras do passado e residuos jurispru-
denciais continuem a balizar 0 presente que deve encontrar novas configura-
¢Oes juridicas.

Bastante ponderada a palavra de José Maria Rodriguez Paniagua:

“A fungZo de lei e a do juiz no h3o de ser discordantes, mas harm&nicas e
complementares. O que o legislador ndo pode prever nem legislar, pode e
deve ter em conta 0 juiz A vista do caso concreto. Porém, a atividade do
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juiz sobretudo, como a entendemos em nossos paises continentais, nao
pode permanecer desligada das pautas que lhe sdo marcadas pela lei. Que es-
ta é insuficiente & algo que entendemos, hoje ndo se pode duvidar, contudo,
isso n4o autoriza a exclui-la dos limites a que alcanga’’. (19)

Nesse caso, como é para o bem da liberdade que as leis foram mais recente-
mente mudadas, cumprindo a miss3o de integragdo no sistema processual civil,
acarretou que o recurso de apelag¢dio fosse prevalecer em seu duplo efeito, prin-
cipalmente por ser mais benéfica ndo por ser recusada e descumprida, ndo ca-
bendo, de modo algum, armagBes de resisténcia, mas pacifica consagragdo ju-
dicial, pois a sociedade no seu todo revela maior afei¢8io aos designios liberais
¢ nfio aos resguardos demasiados, a privilégios de autoridades, quando estao
sendo acoimadas de praticas de atos abusivos.

E necessario ter sempre presente a rea¢do dialética inerente aos regimes po-
liticos, compreendendo que quanto mais cresce a autoridade mais fica reduzida
a liberdade, e vice-versa, quanto mais se dilata a liberdade mais se encerra a
autoridade em suas apropriadas competéncias.

A coexisténcia harmOnica nesse processo dialético que se trava entre a liber-
dade e a autoridade, somente serd concretizivel as expensas da responsabili-
dade que é a contribui¢3o inerente ao Estado de Direito, tanto aplicdvel com
0 mesmo respeito as condutas individuais e aos desempenhos pablicos.

A atividade gravitacional exercida pelo Cédigo de Processo Civil sobre as
leis referentes a0 mandado de seguranga, conduziram ao abandono do agravo
de peti¢lio, passando a apela¢do a se constituir o recurso iddneo para enfrentar
as sentengas concessivas ou denegat6rias, grangeando, sempre e sempre 0s efei-
tos devolutivos e suspensivos, por forca da peremptéria estipulagdo contida no
caput do artigo 520 do invocado Cédigo de Processo Civil,

Deve o intérprete seguir atitude recomendada por Karl Engisch, ‘‘pondo de
partes idéias preconcebidas, ele tem de considerar-se como servidor das con-
cepgles sociais, éticas e culturais, e ndo pode pretender ser reacionario nem
revolucionério”’. (20)

Assim, se a parte vitoriosa submete-se 4 execu¢o provisoéria, em decorréncia
da possibilidade de modificar-se o julgamento por for¢a da apelagdo inter-
posta, da mesma maneira, cumprindo-se a regra de isonomia entre as partes,
terd, também, o impetrante sucumbente de amparar-se na suspensividade de
efeitos, para que possa também divisar postérior exequibilidade de supervenien-
te decisio que o possa favorecer. Em ambas as situa¢®es a suspensio de efeitos
impregnada na apelagfio, resguarda, equitativamente, a autoridade publica e
a pessoa que esteja a pugnar pela tutela do seu direito malferido.

Ressalte-se que o cariter suspensivo aplicdvel a apelacdo, ndo advém de
ocasional interpretagfo, tendo sélidas rafzes doutrinarias.

Nesse sentido, deve ser trazido A colagdo o insuplantdvel magistério de
Jolio Monteiro:

**O mais acertado é, portanto, dizer ad instar do que fizemos com os agra-
vos, que sO nos casos expressos em lei é que a apelagdo deve ser recebida so-
mente no efeito devolutivo.

Assim, a falta do efeito suspensivo fica sendo a exce¢do, consoante os prin-
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cipios gerais do processo. Pois qualquer recurso nio é um remédio que ten-
de a suspender os efeitos da matéria enquanto a causa nio se completa na
instdncia superior?

Era assim que se entendia no direito romano, em cujo sistema o efeito sus-
pensivo provinha do proprio fato da interposi¢do da apela¢fo. Dai a regra
do fr. 1 paragrafo 1. Nihil innovari appellatitione interposta. (XLIX, 7).
Recebida a apelagiic, nada se deve praticar, até que a apela¢do seja decidi-
da'’. Recepta auten appellatione, tandin aibil erit innovaodum, quendiu
de appellatione fuerit pronunciatum®’.

E complementa adiante, de modo enfatico:

“‘Fique, pois, inabaldvel aquela tese: A apelagfio é sempre suspensiva, salvo

nos casos em que a lei lhe dé o efeite devolutivo somente — Pereira e Sou-

za, paragrafc CCCXIII™. (21)

A aplicagd3o do efeito suspensivo a apelagdo traz a nota cldssica de consa-
gracdo, a que se veio conjugar a legislacio vigente que se tornou aplicavel ao
mandado de seguranga, integrando-o ao sistema do Cédigo de Processo Civil
brasileiro, sem haver qualquer regra especifica que o exima da incidéncia da
norma geral do artigo 520, sobre a aplicagdo dos efeitos devolutivo e suspensi-
vo.

7. Sustacdo de liminar e da execu¢do de sentenga
concessiva em mandado de seguranca

A lei n. 191, de 16 de janeiro de 1936, que regulamentou o mandado de se-
guranga, incluindo na ordem juridica brasileira pela Constituicdo de 1934,
consagrou em seu artigo 13, regra com o seguinte teor;

““Nos cascs do artigo 8, paragrafo 9, e artigo 10, podera o Presidente da Cor-
te Suprema, quando se tratar da Justica Federal, ou da Corte de Apelagio,
quando se tratar de decis3o da Justiga local, a requerimento da pessoa
interessada, para evitar les3o grave a ordem, a saude ou a seguranga publi-
ca, manter a execu¢do do ato impugnado até julgamento do feito, em pri-
meira ou segunda instdncia’’.

Basicamente, 0 que se estd a cogitar é da suspensdo de efeitos da medida
liminar ou da sentenga concessiva, ficando a execugfio para ser feita apds o de-
finitivo trinsito em julgado.

Por esse preceito inscreve-se o controle hierarquico sob a suspensfo limi-
nar e susta-se a execugdo do mérito, enquanto nio for a espécie deslindada em
grau superior.

A parte publica tem, assim vigoroso ponto de apoio de ordem administrati-
va, refletindo-se na temporéria privagdo dos efeitos da sentenga ou da provi-
déncia premonitoria atribuida aos impetrantes,

A parte integrante fica exposta a privagdo das decisOGes que a beneficiam,
valendo-se nessa interpreta¢do a autoridade impetada de despacho convencio-
nal emanado do respectivo Presidente do Tribunal,

Necessario fosse estabelecida situagdo de equilibrio para nfo deixar ao de-
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samparo 0s impetrantes, exatamente com as garantias contempladas na Cons-
tituico, dando-se-lhes amparo com a liminar e com a sentenga de mérito.

Vé-se que a autoridade piblica nio se acostou a recurso judicial do qual
emergisse eficacia suspensiva. A sua pretensdo ficou no &mbito da hierarquia
administrativa, internamente no aparelho judiciario. E pura e simples suspen-
sfio, como exercicio de controle administrativo, diante de pressupostos de or-
dem publica aflorados, e exatamente isso. Ndo é conseqii@ncia adesiva a recurso in-
terposto.

Nio se trata, pois, comporta esclarecido, de acolhimento a recurso exer-
citado pela pessoa juridica de direito publico, mas de um requerimento provo-
cando controle hierarquico, sem condicionamento a regra do contradit6rio.

E uma solicitagfio oficial, um pedido que se n#io submete aos padrOes for-
mais inerentes ao contencioso judicial, mas como exercicio do direito de peti-
¢fio ou de representagio, emanado de pessoa juridica de direito pablico inter-
no, nem exigindo a qualidade de representante ad judicia.

Pode formulé-lo a propria autoridade em dire¢fio imediata ao Presidente do
Tribunal, a quem cabe, de modo exclusivo, acolher ou desacolher o pedido,
desencadeando o controle hierarquico no &mbito interno do Judiciario, suspen-
dendo o ato decisorio, liminar ou de sentenga concessiva.

Nfo cogitou a lei, deve ser esclarecido, de imprimir caracteristica recursal,
nfio consorciando a prévia audiéncia da parte adversa, para que seja expedido
o despacho suspensivo.

E um ato de controle que tem evidente indole politica pelo poder de avalia-
¢d0o que se coloca em pauta, extrapolando do prisma tipicamente juridico para
enveredar ao exame da cenveniéncia e oportunidade.

Suprime-se, temporariamente, a eficacia do ato judicante até que a matéria
se devolva ao Tribunal correspondente e receba julgamento do recurso inter-
posto.

Al, sim, o processo reencontra-se a seus padrdes tipicamente jurisdicionais,
obedecendo as regras de tramitacfio até o seu desfecho.

O Cbdigo de Processo Civil, de 1939, incorporou a matéria no artigo 328,
que assim veio concebido:

‘A requerimento do representante da pessoa juridica de direito publico in-
teressada e para evitar lesdo grave 8 ordem, a saude ou a seguranga publica,
poderd o Presidente do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal de Ape-
lagfio, conforme a compet@ncia, autorizar a execu¢o do ato impugnado®’.

Ha diminuta modificacfio, apenas de cunho redacional, tendo repercussio
sobre a legislacio anterior quando cabia ao Presidente ‘‘manter a execugdo
do ato impugnado até o julgamento do feito, em primeira ou segunda instin-
cia’’. Pela redacfio do Cédigo, anunciava-se a competéncia do Presidente para
‘‘autorizar a execucfio do ato impugnado’’.

No mais, tudo era a mesma coisa, sem qualquer condicionamento proce-
dimental, tudo ficando na oficializagio do pedido diretamente ao Presidente
do Tribunal respectivo.

Com a lei n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951, desponta o artigo 13, ao
modon seguinte:
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“Quando o mandado for concedido e o Presidente do Supremo Tribunal
Federal, do Tribunal Federal de Recursos ou do Tribunal de Justica ordenar
ao Juiz a suspens3o da execugdo da sentenga, desse seu ato cabera agravo
de peti¢do para o Tribunal a que presida’’.

Nesse diploma nio houve altera¢do da natureza da atividade suspensiva
pelo Presidente do Tribunal, reconhecida por sua caracteristica politica, em res-
guardo as denominadas razdes de estado.

Suprimiu-se a referéncia a requerimento da pessoa juridica de direito pabli-
co, embora tenha ficado implicita, pois a suspensividade n3o se ha de fazer de
oficio, por espontinea avaliagdo de seu cabimento pelo Presidente do Tribu-
nal.

E certo que a decis3o concessiva do mandado de seguranga estava exposta
ao recurso obrigatério, deslocando-se a matéria de qualquer modo 2 superior
instincia. Todavia, no interregno da remessa ao recebimento da espécie em
grau mais elevado, aflorava o interesse da pessoa juridica de obstar a exe-
cugdo, 0 que nioc seria alcangade incontinenti com o recurso de oficio, que
n3o incorporava o carater suspensivo.

Era de mister, portanto, houvesse uma iniciativa ou provocag¢do oficial da
entidade publica do Presidente do competente Tribunal, para que pudesse
advir o ato de sustagdo da execugdo da sentenga concessiva. .

Observa-se, no entanto, que o despacho suspensivo emanado do Presidente
do Tribunal passou a ser suscetivel de agravo de peti¢do, instaurando-se por
essa forma uma modalidade de controle caracteristicamente jurisdicional, con-
tra o0 ato administrativo encampando razdes de Estado.

A lei n. 2770, de 4 de maio de 1959, vedou a outorga da medida liminar em
qualquer categoria de procedimento judicial visando 3 liberagdo de bens ou
mercadorias, ou coisas de procedéncia estrangeira, condicionando a execugio
de sentenga liberatébria ao oferecimento de garantias para ressarcimento
do valor, em caso de ser tornado, a qualquer tempo, insubsistente o julgado.
Nio se mencionava textualmente o mandado de seguranga, mas pelos perfis
estabelecidos, a norma proibitiva estava a abrangé-lo,

Abria-se, como visto, restri¢des a instantaneidade da protegdo judicial, pecu-
liar a0 mandadc de seguranga, quante ac habeas corpus, ainda bem que sem
repercussdo na liberdade individual, atingindo apenas os aspectos patrimoniais,
para bloquear distorgdes que comegaram a emergir em seqiléncia perturba-
dora.

A Lie n. 4.348, de 26 de junho de 1964, ampliou os cuidados com o poder
pablico, sem conservar proporcional desvelo pela liberdade, levando-se em con-
ta tratar-se de uma garantia constitucional-processual erguida ao direto pro-
veito do mais qualificado valor da sociedade democratica.

Houve uma escalada de restrigdes, a comegar pela que consta do art. 1., h,
prevendo a caducidade da liminar ao transcurso do lapso de nventa (90) dias,
A partir da data da respectiva concess3o, abrindo ensejo a dilatacdo por mais
de trinta (30) dias, em caso de comprovado aciumulo de processos em pen-
déncia de julgamento.

Na situagdo contemplada a focalizagdo legal somente procurou recompensar
a autoridade impetrada, premiando-a com a extingdo da eficicia da liminar,
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sem condicionar a que o retardamento no deslinde da causa fosse provocado
por acio ou omissdo derivada do impetrante.

Se a demora promanar de atividade procrastinadora da autoridade impetra-
da — é hipé6tese que ndo pode ser de todo afastada.

Ir4 a autoridade impetrada recolher o beneficio da expiragdo da liminar pelo
ato desleal praticado no contexto do processo.

Acaso tenha o retardamento por causa sobrecarga ou mesmo morosidade
judicial, facil serd ao magistrado averbar a nota de acimulo de processo para
ndo deixar transparecer o seu proceder omissivo.

Admitamos também tenha concorrido para o atraso no julgamento o 6rgio
do Ministério Publico. Podera este invocar alguma circunstfincia de forga
maior, tal como eventual acimulo de servico que possa comprovar?

Claro que essas escusas ndo devem ser vulgarizadas, n3o podendo o Minis-
tério Pablico, e muito menos o Juiz, invoca-las sem fundadas razes, princi-
palmente quando o Juiz est4 abonando a sua prépria transposi¢cdo de prazo.

Nio pode ser indulgente com as prOprias missdes e intolerante com as de-
moras oriundas do Ministério Pablico, pois estas sdo suscetiveis de demonstra-
¢o, desde que o Juiz as requisite ou abra margem 4 comprovagio.

O tratamento nfio pode ser desemparelhado e descompassar-se, consideran-
do-se que o Ministério Publico interfere no mandado de seguran¢a na condi-
¢d0 de custos legis.

Disso cuidando, ha que se atentar ao que pondera Frederico Marques:

“‘Dentro da relagio processual, atua o Ministério Publico, quande custos

legis, como sujeito do processo, mas em posi¢ao de todo sui generis. E ele

al pars adjointe do Direito franc@s, ou o titular de uma atua¢do processual
accessOria, como fala Carnelutti. Cumpre-lhe ativar a jurisdigdo, suprindo
omissdes das partes e procurando fazer respeitada a ordem juridica.

Como fiscal da lei, o Ministério Piiblica tem as vestes de parte em relagao

ao que faz, e se avizinha da func¢io do juiz, no tocante a0 motivo de agir.

O interesse que ele encarna é o da ilegalidade’’. (22)

Os atrasos imputéveis ao Juizo e ao 6rgao do Ministério Pablico devem ser
examinados por idéntico critério, sem indulgenciar o Judiciario e inculpar o
Ministério Piblico, ndo cabendo a justificag4o para um e nem ao menos colo-
car em discuss3o para o outro, usando os trinta dias disponiveis & prorro-
gacio.

Alias, absolutamente, ndo se afigura admissivel, e constitui impertinéncia e
exibicionismo autoritarista expor o 6rgdo do Ministério Piiblico a uma descabi-
d atitude censoria.

Ademais é preciso convir que nio podem as partes litigantes suportar a
transmissibilidade da situagio omissiva que se haja produzido a sua revelia.

Por isso mesmo, o art. 2., da Lei em aprecia¢do, prevé deslise processual
imputavel ao impetrante, quando este esteja a ‘‘criar ao normal adnamento do
processo, deixar de promover por mais de (3) trés dias os atos e diligéncias,
ou abandonarem a causa por mais de (20) vinte dias.

Af se configura realmente uma situagfio que justifica, e mesmo exige, des-
de que devidamente caracterizada, a decretagdo da perempgdo ou caducidade
da medida liminar, ex-officio ou a requerimento do Ministério Publico.
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Por conseguinte, a sangdo vem contra o impetrante por se configurar a sua
conduta culposa.

Observe-se que se consorcia nessa posi¢do vigilante o Juiz e o Ministério
Publico, investindo contra o impetrante, exatamente para evitar colha indevi-
dos proveitos em seu proceder culposo.

Essa medida, sim, tem objetivos de elevado alcance ético, escoimando o
abuso da parte no processo.

Mas na regra do art. 1., b, 0 elemento sancionador atinge o direito do im-
petrante, celebrando essa confraterniza¢do de interesses, entre o agente publico
impetrado e as autoridades judiciarias.

E em rumo autoritario que depde contra o diploma legal pela descompen-
sa¢cd0 causada ao direito individual, dando-lhe um prejufzo, por estarem as
razOes erroneamente direcionadas.

De outro lado, se o cancelamento da liminar correlaciona-se a fato omissivo
do impetrante, n3o deve o Juiz decidir sumariamente, sem audiéncia prévia ao
interessado, pois o sentido contraditério deve acompanhar o magistrado em
todos os momentos, demonstrando por ele 0o mais sacrossanto respeito, pelo
seu porte constitucional e universal consagragao no atual estagio civilizatério.

A prudéncia é a atitude que afasta a arrogdncia e se acasala com a sensatez,
como o demonstra Celso Agricola Barbi:

‘‘Entendemos que o principio do Codigo deve ser também aplicado ao caso
do mandado de segurangas, apesar de ndo serem hipéteses iguais, isto por-
que o principio é 0 mesmo; a inércia por si s6 ndo deve levar a uma conse-
qiiéncia irremovivel, deve-se dar ao impetrante oportunidade de suprir sua
omissdo no prazo de 24 horas, evitando, assim, a extin¢gdo da liminar.
Acresce, ainda, que a liminar, nos termos da Lei n. 1.533, s6 deve ser con-
cedida na hip6tese de que sua n3o admiss3o possa tornar ineficaz 0 manda-
do, caso concedido a final. Assim, a extingdo da liminar é conseqiiéncia
gravissima, podendo eventualmente, tornar inatil a sentenga final favora-
vel, 0 que mostra que a absolvigdo de instincia prevista no Codigo é medida
mais branda que ela, apesar de ser, por sua vez, providéncia sumamente
onerosa.

A legislagdo processual deve ser interpretada de modo sistematico, mesmo
quando contida em textos diversos, Se negarmos a possibilidade de o impe-
trante suprir a sua omissao no caso do art. 2. da Lei n. 4.348, estaremos
dando tratamento mais rigoroso, exatamente onde a interpretag#o sistemati-
ca aconselha tratamento igual para ndo dizer mais brando. Dai nossa con-
clus3o de que, nos casos daquele artigo, deve-se aplicar a norma do art. 202
do Cédigo de Processo Civil, dando-se oportunidade ao impetrante para sa-
nar sua omissde’’. (23)

Efetivamente, n3o deve o magistrado perder a serenidade que s@mpre lhe é
exigida, conduzindo-se por incompativeis arrebatamentos, principalmente em
se tratando de uma garantia do porte do mandado de seguranga, passando
a cometer desmandos, a pretexto de corrigir omissdes, deixando marca regis-
trada de imaturidade, expondo-se a que a vaidade prejudique a lucidez e o
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equilibrio, por se deixar inflamar de pernicioso autoritarismo, em fase de afo-
gueamento psicolégico ou de transfer@ncias trauméticas, principalmente se a
demora ndo puder ser imputavel ao impetrante sobre o qual vai recair a san-
¢do.

Por 1ltimo o comentado diploma legal exprime ¢ dever a que ficam submeti-
das as autoridades notificadas da concessdo de medida liminar, de levarem ao
conhecimento do Ministro respectivo e do representante da pessoa juridica in-
teressada, no prazo de 48 horas, de modo a que possa ser considerada a neces-
sidade de ser postulada a sua suspensio.

Por mais uma vez reafirma-se a reserva de competéncia hierarquica, de teor
administrativo, quanto ao modo de exercitagdo, através do Presidente do Tri-
bunal, prevendo-se o prazo de dez dias para que seja manifestado agravo de
peticdo contra a medida de sustagio ao plenario do Tribunal.

Vai-se, portanto, expandindo a preocupa¢do acautelatéria na dire¢io da
autoridade, desviando-se do impetrante, como se nd3o fosse este 0 destinatirio
da garantia, na invers3o 6tica que muito se difundiu no Brasil.

Encolhe-se a vis3o liberal, expandindo-se em nivel crescente, o protecionis-
mo autoritario, que nunca fica apenas no cenario das normas juridicas, na
produgio legislativa sequenciada, e perturba e deforma a postura do intérprete
que acompanha e alastra esse surto menos propicio ao direito e aos que pre-
tendem obter a tutela, solenemente prometida nos esbogos constitucionais con-
tra abuso de poder de autoridade.

Verifica-se que o resguardo pela autoridade nas leis e nos processos exegéti-
cos cresce na razio direta do alastramento autoritario o que significa dizer que
o acumulo e o reforcamento da aplicagio das razdes oficiais ndo decorrem da
diminui¢8o dos abusos do poder, pois estes cada vez se propagam em indices
alarmantes.

Chegou-se a vigéncia do Codigo de Processo Civil e este ndo se envolveu em
disciplinamento sobre o mandado de seguranca.

Antes, porém, de perfazer um ano em sua vigéncia, a lei n. 6.014, de 27 de
dezembro de 1973, iniciou-se, segundo consta do frontespicio do diploma, a
adaptag8o ao Cédigo de Processo Civil, estabelecendo no art. 12, ser a apela-
¢30 o recurso apropriado sobre as sentengas concessivas ou degenerativas de
mandado de segurana, suprimindo, assim, o agravo de peti¢do.

E no paragrafo tinico condensou dois postulados:

a) a duplicidade do grau de jurisdi¢do concernente a0 mandado de seguran-
ca.
b) a titulo de exce¢do admitiu a excegdo imediata das decisbes concessivas,
havendo pendéncia de recurso, dando-the o caréter provisorio.

E por que o carater provisério imposto as decisdes concessivas de mandado
de seguranga?

Em razio precisamente da adog3o da apela¢do posta ao dispor do sucmben-
te, com as implicagbdes provenientes do Cédigo de Processo Civil em que se
integrava.

E a consegiiéncia de maior monta era o alcance do duplo efeito, devolutivo
¢ suspensivo, como conseqiléncia da interposicdo do recurso de apela¢do em
caso de concess3o ou de denegacdo.
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A lei a0 cumprir a integra¢do no Codigo de Processo ndo fez distingdc
alguma.

Renasce a preocupagdo, atribuindo prioridade a causa da liberdade, guar-
necendo-se o0 impetrante sucumbente com efeito do estado de litispendéncia, o
que coincide com o carater temporario da execugio.

Pela lei n. 6.071, de 3 de jultho de 1974, nova modifica¢do é empreendida
no enunciado do parigrafo dnico no art. 12, ainda no cumprimento do objeti-
vo de ajustamento ao figurino do Cbdigo de Processo Civil, em uma nova eta-
pa, bastante proxima da anterior, asseverando que a sentenga de jurisdicjio,
admitindo a execugio a titulo provisério.

Em caso de denegagdo foi descolada a clausula da obrigatoriedade do recu-
50, que sempre terd de ser voluntario, pelo sucumbente ou pelo Ministério Pu-
blico no exercicio da fungdo de custos legis, aplicando-se, porém, o efeito sus-
pensivo, por ndo constar qualquer regra excludente a regra geral do art. 520,
do Cédigo de Processo Civil.

A autoridade se ampara na suspensividade ao interpor a apelagdo e pelo
controle hierarquico, via Presidente do Tribunal, enquanto 0 impetrante que
se expOe A luta contra o abuso de poder fica acobertado com a suspensdo do
efeito inerente & apelagio, tendo de ser mantido imodificavel o statu quo pelo
proprio efeito inerente ao recebimento da apelagdo, porque a dupla eficdcia
imp0e-se ex-vi-legis.
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