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INTRODUCAO

A monografia que ora comeca, vai tratar de um instituto que, sem
sombra de duvida, constitui uma das grandes contribuigdes ao Direito
brasileiro, seja sob o angulo estritamente processual, seja sob o aspecto

politico, constitucional e administrativo, o Mandado de Seguranga.

A importancia desse instituto e a sua relevancia para o controle da
atividade administrativa publica, apresenta problemas e questdes que se
renovam e que vem se acumulando. Apesar das dificuldades encontradas
na sua correta aplicacao, ele procura ser célere, ser expedito, pois nasceu
com essa vocagdo. Mas a prépria pratica e o alargamento do seu emprego,
do seu uso, é que vem justamente provocando novas questdes, que t€ém

um aspecto positivo porque surgem na medida em que se procura utilizar



o Mandado de Seguranga para o enfrentamento de novas formas de abuso,
de excesso, de desvio de poder, enfim de toda uma série de vicios que a

atividade publica pode, infelizmente, ostentar.

Estamos no campo daquilo que ha talvez de mais nobre, mais
dificil em termos de atuagéo jurisdicional, qual seja a fungdo de controle,
pelo Judicidrio, da atividade dos demais poderes, bem como do proprio
Judiciario.

Mas de qualquer maneira essa atuagdo mandamental' do Judiciario
demonstra que ele da ordens aos demais poderes. Mandamento significa
exatamente “ordem ”, “comando ” . E s6 da ordens quem pode ter alguma
forma de ingeréncia na atividade controlada. E isso é o que o Judiciario
faz muito especialmente no campo do Mandado de Seguran¢a e dos
demais instrumentos que tém natureza mandamental, quais sejam, o
habeas corpus, o habeas data, o mandado de injungéo, dentre outras a¢des

constitucionais.

O nosso sempre louvado Pontes de Miranda nos diz que toda vez
que o juiz emite, expede, um mandamento em relagdo as outras atividades

governamentais, ele esta de certa forma exercendo essas outras parcelas da

' O termo “mandamental”, utilizado nesta monografia, refere-se as sentengas ou liminares,
proferidas exclusivamente, em Mandado de Seguranga.



atividade publica. Muito especialmente com relagdo a administracdo, se
diz que expedir mandamentos em face da administragdo publica €, de
alguma forma, também administrar. Ele diz que agdo mandamental esta no
meio caminho entre o ato jurisdicional, ou seja, a atuagdo jurisdicional

tipica e a propria atividade administrativa.

Alids, o instituto da a¢o de seguranga, pouco a pouco vem sendo
desnudado dos mistérios que em seu inicio o tornavam estranho, em face
das agdes comuns de nossa processualistica. Hoje, ninguém mais duvida
da natureza juridica de ac@o na formulagdo do pedido de writ, como
também ninguém hoje duvida da possibilidade de litisconsércio, no pélo
passivo, por parte de quem tenha juridico interesse na mantenga do ato

impugnado.

De outra banda, o ponto central da monografia a ser apresentada,
diz respeito a natureza do comportamento caracterizado pelo
descumprimento de ordem mandamental emanada judicialmente, por parte
de funciondrio publico ou de quem a este for equiparado para os
excogitados fins. Serd o descumprimento uma mera desatengdo

processual, punivel de acordo com as regras da codificagdo dos ritos? Ou



configurara um ilicito administrativo, sujeito as sanc¢do destinadas a

repreensdo de tais ocorréncias? Ou serd, deveras, uma infragdo penal?



CAPITULO 1

O ESTADO DE DIREITO E A TRIPARTICAO DOS PODERES

1. Introducao.

Desde ha muito, mais precisamente desde Aristoteles, reconheceu-
se que a atividade estatal € suscetivel, em razdo das diferengas que
apresenta, de ser dividida num certo nimero de categorias, agrupando,
cada qual, aqueles atos do Estado que apresentam, entre si, tragos de

uniformidade. Aristoteles ja fixava em trés essas categorias.

Vale, entretanto, notar que, seja a forma ou o conteudo dos atos do

Estado, eles sdo sempre fruto de um mesmo poder. Dai ser incorreto



afirmar-se a triparticdo de poderes estatais, a tomar essa expressdo ao pé
da letra. E que o poder ¢ sempre um s6, qualquer que seja a forma por ele
assumida. Todas as manifesta¢ées de vontade emanadas em nome do
Estado reportam-se sempre a um querer Unico que ¢ o proprio das

organizagdes politicas estatais.

Segundo a doutrina, sfo trés as func¢des estatais: legislativa,
executiva e judiciaria. Porém, durante um imenso lapso histérico,
dominou sem contestagcdo a vontade do monarca, que reunia em si mesmo
as trés fungdes, embora, por razdes de ordem pratica, estas pudessem vir a

ser delegadas a prepostos, segundo o seu arbitrio.

Mas, a partir dos séculos XVII e XVIII, com Monstesquieu,
comecou a aflorar uma formulagdo mais acabada e perfeitamente juridica,

da nog¢ao de Estado.

Para ele, em todo o Estado ha atos cujo contetdo se limita a atingir
certos individuos ou certas situagdes, determinados ou indeterminaveis no
momento de sua expedi¢do. Sdo atos de efeitos concretos e de efeitos

abstratos.



Foi Montesquieu, quem prop0s um sistema de organizagdo e
funcionamento do poder estatal de modo que cada 6rgdo desempenhasse
uma atividade distinta, ao mesmo tempo em que a atividade de cada qual

servisse de conteng¢ao da atividade de outro 6rgdo.

2. Triparticoes das Funcoes Estatais.

A teoria da separacdo dos poderes diz que, qualquer que seja a
atividade estatal, esta devera ser sempre precedida por normas do tipo
abstratas e gerais, denominadas leis. Os atos concretos, segundo a teoria
de Montesquieu, s6 serdo legitimos na medida em que forem praticados
com fundamento nas normas gerais. Assim, exemplificando, a cobranga
de um tributo de determinado contribuinte ¢ legal, desde que previsto em
norma elaborada pelo Poder Legislativo, genérica e abstrata, sancionada e
aplicada pelo 6rgdos do Poder Executivo, que diga que alguém que, por
ventura, venha a encontrar-se na situagdo X, deverd pagar Y a titulo de

imposto. Eis ai a fungdo legislativa e a executiva.

Além dessas, € prevista uma terceira fungfo, a judiciaria. Esta

consiste em dirimir, em caso concreto, as divergéncias surgidas por



ocasido da aplicagdo da leis. Estas ddo lugar a multiplas relagdes, que sdo
suscetiveis de gerar divergéncias entre as partes € quanto a interpretagdo
correta a ser dada a lei, ou quanto a ocorréncia ou inocorréncia de certo
fato. Estas controvérsias ndo podem deixar o Estado inerte, sob pena de
colocar em risco a eficacia de todo o ordenamento juridico. Impde-se que
ele saia em defesa da execugdo e do cumprimento das leis toda vez que
estas despertem duvidas. E a atividade jurisdicional. Tanto esta quanto a

executiva sdo atividades de aplicagdo da lei a casos concretos.

O que diferencia a primeira da segunda € que esta aplica a norma
aos casos em que exista litigiosidade ou contenciosidade, enquanto a
primeira d4& cumprimento as leis, independentemente da ocorréncia de

oposi¢do ou controvérsia.

Estas, sdo as caracteristicas fundamentais das fung¢des legislativa,

executiva e judiciaria.

Com efeito, o mérito essencial da teoria de Montesquieu esta na
forma transliicida como definiu que, as tais fungdes devem corresponder
orgdos distintos e autdbnomos. Em outras palavras, para Montesquieu a

divisdo funcional deve corresponder uma divisdo organica.



Os orgdos que dispdem de forma genérica e abstrata, que legislam
enfim, ndo podem, segundo ele, ser os mesmos que executam, assim como

nenhum destes pode ser encarregado de decidir as controvérsias.

Ha que existir um O6rgdo (usualmente denominado poder)
incumbido do desempenho de cada uma dessas fungdes, da mesma forma
que entre eles ndo podera ocorrer qualquer vinculo de subordinagdo, mas

cingir-se ao exercicio da fun¢do que lhe empresta o nome.

3. O Estado de Direito.

Segundo Kelsen, “um Estado n2o submetido ao Direito ¢é

impensavel”.

Com efeito, para ele o Estado apenas existe nos atos, que sdo
postos por individuos e sdo atribuidos ao Estado como pessoa juridica. E
tal atribui¢do apenas é possivel com base em normas juridicas que
regulam especificamente estes atos. Dizer que o Estado cria o Direito
significa apenas que individuos, cujos atos sdo atribuidos ao Estado com
base no Direito, criam o Direito. Isto quer dizer, porém, que o Direito

regula sua proépria criagdo.
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Partindo desta orientagdo, Kelsen conceituou Estado de Direito

como.

“uma ordem juridica relativamente centralizada segundo a qual a

jurisdi¢do e a administragdo estdo vinculadas as leis - isto é, as
normas gerais que sdo estabelecidas por um parlamento eleito pelo
povo com ou sem a intervencdo de um chefe de Estado que se
encontra a testa do governo -, os membros do governo sdo
responsaveis pelos seus atos, os tribunais sdo independentes e
certas liberdades dos cidaddos, particularmente e liberdade de
crenga e de consciéncia e a liberdade da expressdo o pensamento,
sdo garantidas”2

Destarte, da-se o nome a esse conjunto de liberdades publicas, de
direitos humanos e individuais, aquelas prerrogativas que tem o individuo
em face do Estado. E um dos componentes minimos do Estado
constitucional ou do Estado de Direito. Neste, o exercicio dos seus
poderes soberanos ndo vai ao ponto de ignorar que ha limites para a sua
atividade além dos quais se invade a esfera juridica do cidaddo. Ha como
uma reparticdo da tutela que a ordem juridica oferece: de um lado ela
guarnece o Estado com instrumentos necessarios a sua agdo, e de outro
protege uma area de interesses do individuo contra qualquer intromissao

do aparato oficial.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Tradugdio de Jodo Batista Machado. 3 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 328.



Estas liberdades publicas dizem respeito, ao menos num primeiro
momento, a uma inibi¢do do poder estatal ou, se preferirmos, a uma
prestagdo meramente negativa. E dizer, o Estado se exonera dos seus

deveres nesses campos, abstendo-se da pratica de certos atos.

As liberalidades publicas tém hoje uma configuragdo muito mais
complexa do que nos fins do século XVIII. Como se sabe, o liberalismo
procurou assegurar uma liberdade contra o Estado, garantindo a vida e o
direito de locomogao, de expressdo do pensamento e de propriedade. Ao
lado desses direitos procurou tornar efetiva a participagdo do individuo na

formagdo da vontade do Estado.

Desse modo, apesar de criador do direito, ¢ dominado e limitado
por ele com a Constituicdo delimitadora da triparticdo dos poderes e das
atribui¢des de cada um, assim como definidora dos direitos dos cidadéos e
do homem, com as respectivas garantias e limitadora do poder estatal e

dos governantes.
4. O Poder Judiciario e a Fun¢io Jurisidicional.

O Estado enquanto tal, sendo mero ente da razdo, ndo tem

existéncia fisica, nem psiquica, ou seja, ndo tem energia fisica, nem

11



vontade. Disso resulta que o Estado enquanto tal ndo pode exercer

nenhuma atividade, nem manifestar nenhuma vontade.

Surge, entdo, a necessidade de criar uma organizagdo que seja
capaz de exprimir a vontade do Estado e de realizar as atividades
necessarias a consecugdo dos seus fins. Ou seja, para fazer face a tarefa
que lhe incumbe de administrar a justi¢a, o Estado necessita organizar um
verdadeiro servigo publico da justica composto de muitos érgdos dos quais

participam pessoas.

Pois bem, o Poder Judiciario € justamente essa organizacdo do

Estado preordenada ao exercicio da fungdo jurisdicional.

Trata-se, pois, de um conjunto ordenado de pessoas que combinam
seus esfor¢os e outros tipos de recursos para a realizagdo da fungdo

jurisidicional.

Dessa forma, podemos dizer que a fungéo jurisdicional, € uma das
fungdes fundamentais do Estado, e Poder Judiciario € a organizagéo criada

para permitir o exercicio da fung¢do jurisdicional.

Essas consideragdes, foram feitas com o intuito de demonstrar

que num Estado Democratico de Direito, onde existem poderes distintos

12



com fungdes e atribuigdes proprias, a mantenga da ordem juridica, so

podera ocorrer, quando todos observarem a norma fundamental.

O pressuposto € que todos cumpram com suas obrigagdes, assim
como, que todos tenham seus direitos assegurados. A propria Constituigdo
Federal atual, dispde a esse respeito quando prelaciona que a lei ndo

prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Assim, como aceitar que num Estado de Direito, quando o Poder
Judiciario, 6rgdo incumbido de dirimir as controvérsias, declare um

direito, mas que esse direito ndo se torne eficaz.

Este, é o no-gordio do trabalho, demonstrar que o descumprimento
da senten¢a mandamental, ou da liminar concedida, torna-se inutil, frente
a indiferenga que a autoridade coatora toma em razdo da concessdo. Ha a
quebra do equilibrio entre os poderes, e nasce a idéia de que ndo existe
mais o respeito ao sistema de freios e contra pesos, pressuposto

fundamental do Estado de Direito.

13



CAPITULO II

EVOLUCAO HISTORICO-CONSTITUCIONAL DO MANDADO

DE SEGURANCA

Pesquisando a origem constitucional do instituto, verifica-se que,
Constituigdo Federal de 1891 era omissa, vindo a ocorrer o mesmo com a
de 1937. A de 1934, porém, instituindo-o, em nosso sistema, dispos, no
artigo 113, § 33, que “dar-se-4 Mandado de Seguranga para a defesa do
direito, certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente

inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd o

mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito

14



publico interessada. O Mandado ndo prejudica as agdes petitdrias

competentes.”

A Carta de 1946, no artigo 141, § 24, estabelecia que o writ of
mandamus serviria “para proteger direito liquido e certo, seja qual for a

autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder™.

Por seu turno, a Constitui¢do Federal de 1967, em sua redagio, no
artigo 150, § 20, preceituava que “conceder-se-4 Mandado de Seguranga,
para proteger direito individual liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de

poder”.

Ja a de 1969, no artigo 153, § 21, estatuiu que “conceder-se-a
Mandado de Seguranga para proteger direito liquido e certo ndo amparado
por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade

ou abuso de poder”.

Atualmente, o texto de 1988, promulgado em 05.10.1988, no
artigo 5°, LXIX, dispde que ‘“conceder-se-4 Mandado de Seguranga para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou

habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for



autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio da atribuigdes

do Poder Publico”.

Da evolugdo do texto constitucional, desde sua instituigdo em
1934, até presente, apds mais de cinqiienta anos de intensa discussdo da
doutrina e jurisprudéncia, cristalizaram-se certos elementos essenciais, que

vieram desde o inicio e se mantiveram inflexiveis, tais como:

a) a protegdo de direito liquido e certo; inicialmente denominado

certo e incontestavel;

b) a acdo contra ilegalidade ou abuso de poder de qualquer
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des

de Poder Publico; e,

c) a exclusdo dos casos amparados por habeas corpus e habeas

data, este apenas atualmente.

Com tal fixagdo, evitou-se a celeuma inicial em torno do carater
pouco claro da incontestabilidade, que constava da redagdo dada pela
Constitui¢cdo de 1934 e da Lei n°® 191, de 16.01.1936, que regulamentou o

artigo constitucional, e optou-se pela restrigdo a pessoa de direito publico.

16



A disciplina legislativa do Mandado de Seguranga € determinada
pela Lei n® 1533/51, com as modificagdes posteriores, além de outras leis

€sparsas.

Retiram-se da Constitui¢do e da lei referida as notas caracteristicas
do writ e seu campo de abrangéncia, determinado pela exclusdo. Sua
natureza juridica como ocorre com o habeas-corpus, € de agdo
constitucional. A expressdo direito liquido e certo € entendido em sentido
processual como direito comprovavel documentalmente sem necessidade
de instru¢do probatéria, o que lhe confere as caracteristicas do rito

sumario. Admite a suspensdo liminar do ato impugnado.

O sujeito ativo € a pessoa fisica ou juridica que sofre a ilegalidade

ou abuso de poder.
Clareavam-se:

a) do lado do impetrante, os caracteres direito subjetivo, que

enseja o pedido de seguranga, uma vez que deve revestir-se de certeza e

liquidez;

17



b) do lado do coator, a violagdo ha de situar-se entre a ilegalidade e

o abuso de poder.

inclusive judiciaria.

Ademais, pode ser qualquer autoridade publica,

18



CAPITULO 111

DO MANDADO DE SEGURANCA

1. Conceito.

Diz o artigo 5°, da Constituigdo Federal vigente:

“ LXIX - Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do poder

publico.”

Interpretando este conceito, e conjugando com o artigo 1°, da Lei

n® 1.533/51, Hely Lopes Meirelles, define que:

19
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"

Mandado de Seguranga ¢ o meio constitucional posto a
disposi¢do de toda a pessoa fisica ou juridica, Orgdo com
capacidade processual ou universalidade reconhecida por lei para
proteger direito liquido e certo individual de toda a pessoa fisica
ou juridica, 6rgdo com capacidade processual ou universalidade
reconhecida por lei para proteger direito individual, proéprio,
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, lesado ou
amea¢ado de lesdo por ato de qualquer autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungdes que exer(;a"3 .

Partindo-se desta definigdo, poderemos tragar alguns parametros
que servirdo para esclarecer, ponto a ponto, os principais conceitos ja
consagrados pela doutrina e pela jurisprudéncia, tais como os abaixo

relacionados.

2. Condicoes da A¢ao de Mandado de Seguranca.
2.1. Legitimidade Ativa.

O impetrante, para poder defender em juizo seu direito subjetivo
ameagado ou lesado, tem que ser o titular de tal direito. Isso é o que
comumente se da: o legitimado ad processum deve ser o mesmo

legitimado ad causam.

3MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, A¢do Popular, A¢do Civil Publica,
Mandado de Injunc¢do, Habeas Data. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 17.
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Segundo a licdo de Hely Lopes Meirelles,

“o impetrante, para ter legitimidade ativa, ha de ser o titular do
direito individual ou coletivo liquido e certo para o qual se pede
protecdo pelo mandado de seguranga. Tanto pode ser pessoa fisica
como juridica, orgdo publico ou universalidade patrimonial
privada. Quando for pessoa fisica ou juridica, pode ser nacional ou
estrangeira, domiciliada em noso Pais ou fora dele. O que se exige
¢ que o impetrante tenha o direito invocado e que este direito esteja
sob jurisdi¢ao da Justiga brasileira”.’

Ainda em outras palavras: quem pede formalmente a prestagdo
jurisdicional, s6 pode ser a prépria pessoa que se tem por lesada ou

ameagada de prejuizo.
Nas palavras de José Frederico Marques,

“o autor deverd ser o titular do interesse que se contém na sua
pretensdo em relagdo ao réu. Assim, a legitimagdo para agir em
relacdo ao réu devera corresponder a legitimagdo para contradizer
deste em relacdo aquele. Ali legitimagdo ativa; aqui, legitimagao
passiva. A legitimagdo ativa para agir estd ligada aquele que
invoca a tutelajurisdicional”5 .

Em termos de writ individual, como regra geral “qualquer pessoa
com capacidade de direito, isto € pessoa natural ou juridica, pode ser

sujeito ativo do mandado de seguranca. Discutiu-se, porque catalogado

* MEIRELLES, Hely Lopes. Ob.cit., p. 43.
5MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, v. 1, p. 178.



entre os direitos individuais, se poderia a pessoa juridica impetrar o
remédio constitucional. O problema, contudo, ficou superado, porque o rol
do artigo 5° da Constitui¢do Federal ndo € privativo das pessoas naturais,

. r \ . ’ . 6
aplicando-se, também conforme o caso, as pessoas juridicas™ .

Ainda nessa linha doutrinaria, “semelhante, tem-se admitido a
impetracdo por parte de entidades sem personalidade juridica, mas com
capacidade para estar em juizo, como a massa falida, o espoélio, a heranga
jacente ou vacante, por for¢ca da capacidade outorgada pelo artigo 12 do
Codigo de Processo Civil. Igualmente, admite-se a impetragdo por
entidades de direito publico, mesmo sem personalidade juridica, a fim de
garantir prerrogativas funcionais violadas por outra entidade também de
direito publico. Assim, por exemplo, tem-se admitido o writ de
Municipios contra orgdos do estado e do prefeito contra a Camara

Municipal ou desta contra aquele”7 .

Quanto a legitimagdo ativa no mandado de seguranga coletivo, a
regra se vé estampada no artigo 5°, inciso LXX, da Constituigdo Federal,

verbis:
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“O Mandado de Seguranca Coletivo pode ser impetrado por: a)
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b)
organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa
dos interesses de seus membros ou associados”.

Isto posto, o que se conclui € que a sistematica constitucional
vigente possibilitou a defesa coletiva de direitos, a titulo de substituigdo
processual, onde tais entidades defendem judicialmente os direitos de

pessoas a elas ligadas, independentemente de mandato especial.

Se o direito couber a vérias pessoas, qualquer delas podera fazé-lo.
Ademais, se o direito liquido e certo decorrer de outro, igualmente liquido
e certo, embora de outro titular, podera o sujeito daquele impetrar o
mandado em favor do direito originério, se o seu titular ndo o fizer, em

prazo razoavel, apesar de para isso, notificado judicialmente.

Ha muito porém, o direito permite que, em casos excepcionais,
todos previstos taxativamente em lei, possa uma pessoa, em seu nome,
pleitear direito alheio. Um exemplo de todos nds conhecido: o marido

pode ajuizar agdo para proteger bem dotal de sua mulher.

Na substitui¢do processual deve haver um nexo de interesses, que

o legislador politicamente julga importante, entre o substituto e
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substituido. = Muitos  exemplos poderiamos citar. Esse fendmeno
processual ¢ denominado legitimagcdo andémala ou legitimagdo

extraordindria. Também € conhecido como substitui¢do processual.
O artigo 6° do Cddigo de Processo Civil cristaliza esta afirmagédo:

“Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei”.

Assim, quando se tratar de substitui¢do, no que tange a legitimagao
ativa, o impetrante € a associagdo que atua como substituto processual dos

associados, ou seja, age em nome proprio em favor do direito de terceiros.

Todavia, para que a associagdo possa agir, ¢ necessario que esteja
expressamente autorizada pela forma que o estatuto estabelecer. Para que
ndo haja abusos, € necessario entender que a atuagdo judicial é medida
especial, que escapa da administragdo rotineira, de modo que a dire¢do da
entidade sé podera impetrar a seguranga se houver deliberagdo expressa
do o6rgdo maximo associativo, que € a assembléia dos associados, ndo

obstante a existéncia de entendimentos contrarios, em alguns julgados.
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2.2. Legitimidade Passiva.

Tem legitimidade passiva a pessoa juridica de direito publico ou de
direito privado, no desempenho de fungdes publicas, sendo que a

autoridade coatora podera ser:

a) a autoridade publica; e,

b) o agente de pessoa juridica a que tiver sido atribuido o

exercicio de atividades do Poder Publico.

O impetrante deve ajuizar sua agdo no juizo onde esta sediada a

autoridade coatora, ou seja, o impetrado.

Trata-se, de competéncia absoluta. A autoridade coatora, isto €, o
impetrado, é quem pratica ou ameaga praticar o ato lesivo, ou ainda, quem
deixa de praticar o ato que fere ou possa ferir direito subjetivo do

impetrante.

Da mesma forma que “a autoridade coatora serd sempre parte na
causa, e como tal, devera prestar e subscrever pessoalmente as

informagdes nno prazo de dez dias, atender as requisi¢des do juizo e



cumprir o determinado com carater mandamental na liminar ou na

8
sentencga’.

O meio pratico de se saber quem € a autoridade coatora € verificar
se é ela que pode desfazer o ato. Se for deve figurar na relagdo juridico-

processual como impetrado.

A evidéncia, se a autoridade superior encampa o ato praticado por
autoridade inferior, ela se torna automaticamente coatora. Tal fato nao é
incomum. O impetrante, vez por outra, aponta autoridade que ndo
praticou o ato. Ao prestar as informagdes, todavia, ela acaba por defender
e encampar o ato praticado pelo verdadeiro coator, que hierarquicamente

lhe € subordinado. Torna-se, por isso, autoridade coatora.

Se todavia, insistir que ndo pode figurar como impetrado, por ndo
ter praticado o ato impugnado, cabe ao juiz extinguir o processo por falta

de legitimagéo passiva.

Pela Constituigdo, o impetrado € autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. Desse

modo, quem estiver agindo em nome do Poder Publico pode ter seu ato

® MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 45.



abusivo ou ilegal corrigido judicialmente por meio de Mandado de

Seguranca.

O § 1°, da Lei n° 1.533/51, d4 uma exata no¢do do que seja

autoridade em sentido amplo:

“Consideram-se autoridades, para efeitos desta lei, os
administradores ou representantes das entidades autarquicas e da
pessoas naturais ou juridicas delegadas do Poder Publico somente
no que entende com essas fungdes.”

Com efeito, a integrac@o do agente no Estado pode dar-se a niveis
diferentes. Por vezes ele integra o seu aparelho organizacional. Nestas
hipéteses a sua condi¢do de agente publico € adquirida pela sua insergdo

concursal no Estado, ou através de cargos em comissao.

Noutros casos, contudo, a aderéncia do agente ao Estado se da
tdo-somente porque ele cumpre ou desempenha poderes ou fungdes
proprias do Estado, a ele transferidos, todavia, por delegagdo do respectivo

exercicio.

Assim, “o coator podera pertencer a qualquer dos Poderes e a

qualquer das entidades estatais ou as suas organizagdes autarquicas ou
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paraestatais, bem como aos servigos concedidos, permitidos ou

. 9
autorizados”.

Muito embora quando se fez a Lei do Mandado de Seguranga se
tenha pensado no Orgio Publico da Administragdo, hoje, diante da
largueza do Codigo de Processo Civil e da matriz constitucional, admiti-se
Mandado de Seguranga contra ato de qualquer 6rgdo publico, de particular

com delegagdo publica, e at¢ mesmo contra ato do préprio Juiz.
A esse respeito Celso Ribeiro Bastos nos ensina:

“E pacifico, pois, que o Mandado de Seguranca colhe o ato de
autoridade, promane este dos agentes integrados nas pessoas
juridicas de direito publico com capacidade politica (Unido,
Estados e Municipios), ou sem essa capacidade (autarquias), ou
ainda, provenha ele de pessoa de direito privado no exercicio de
funcdo publica delegada'’ .

Também € importante lembrar que a ré na acdo de Mandado de
Seguranga ndo €, como alguns autores acham, a autoridade coatora. A ré ¢
a pessoa juridica na qual a autoridade coatora € 6rgdo. Ré € quem sofre as

conseqiiéncias da condenacgdo, € quem paga ou reembolsa as custas, etc.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 47.
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O impetrado € o Orgdo, singular ou colegiado, que pratica o ato

impugnado.

2.3. Direito Liquido e Certo.

A expressdo “direito liquido e certo” foi adotada na Constituigdo

de 1946 (artigo 141, § 24) e mantida pelas posteriores, inclusive pela de

1988 e pela Lei n° 1.533/51.

A seguranga, que aliada ao Mandado completa a expressdo
consagrada no artigo 5°, LXIX da Constituicdo Federal de 1988 significa
protecdo a “direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou

habeas data.

Assim, ter-se-a como direito liquido e certo o direito, cujos
aspectos de fato se possam provar, documentalmente, fora de toda duvida,
aqueles cujos pressupostos materiais se possam constestar, ao primeiro

exame.

A principio, cogitava-se de direito certo e incontestavel, mas como
qualquer direito, por mais evidente, € passivel de contestagdo, viu-se, logo,

que a incontestabilidade ndo constituia carater especifico. Optou-se por
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seu alijjamento e, em seu lugar, induziu-se a expressdo “liquido”,

mantendo-se o ‘“‘certo.”

A Constituigdo fala em direito liquido e certo. Por direito liquido e
certo deve-se entender a prova ja produzida com a petigdo inicial. Trata-
se daquele direito translucido, indiscutivel, reconhecido de plano dos

primordios da nossa primeira lei do Mandado de Seguranga.

O direito liquido e certo é a express@o fundamental do Mandado de

Seguranca. E seu pressuposto basilar, seu cerne. Sem ele o writ inexiste.

Por outro lado, a atual expressdo direito liquido e certo que
substituiu a precedente, da legisla¢do criadora do Mandado de Seguranga,
direito certo e incontestavel, também nao satisfaz. Ambas sdo improprias e

de significacdo equivoca.

O direito, quando existente, € sempre liquido e certo; os fatos € que
podem ser imprecisos e incertos, exigindo comprovacao e esclarecimentos
para propiciar a aplicagdo do Direito invocado pelo postulante. O direito
liquido e certo, destarte, ¢ uma condicdo especial do Mandado de

Seguranga.
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O processo desta agdo faz lembrar o processo documental
probatorio. Quem ndo prova com a inicial, ndo pode resolver seu conflito
de interesse por meio de Mandado de Seguranga, salvo o caso excepcional
de a documentacdo estar em poder de terceiro ou da propria autoridade

coatora (art. 6°, paragrafo tnico da Lei n® 1533/51).

Sera dado como carecedor da agdo e tera que se utilizar de outro
meio processual, a ndo ser que, dentro do prazo decadencial, reuna os

documentos necessarios e proponha nova agdo mandamental.

A doutrina é coesa no sentido de que o direito liquido e certo é
aquele que ndo admite dilagdo probatdria, cabendo sua demonstragdo

através de prova documental.

Desta forma, “quando se falar, pois, em direito liquido e certo
quer-se significar que num primeiro momento o fato pode ser
controvertido; depois, tornar-se-a certo pela adequada interpretagdo do
direito. Por isso, ndo ha instrugdo probatéria no Mandado de Seguranga.
Impetrante e informante h3o de produzir, documentalmente, todo o

alicerce para sustentagdo das suas alegacdes. O fato, portanto, ha de
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tornar-se incontroverso pela interpretacdo do direito dada por meio da

o~ . .. 11
decisdo judicial” .

Assim, desde que, com a demanda fique clara a existéncia do
direito do titular, cujo exercicio que estd sendo violado ou ameagado por
comprovada ilegalidade ou abuso de poder, sem depender de fastidiosa
cognic¢do ou dilag@o probatoria, mas de simples confrontagdo da hipdtese
legal e o fato, para verificar a sua incidéncia, de que flua aquele, como

efeito, conceder-se Mandado de Seguranga.
Outro néo é o sentir de José Moura da Rocha:

“Com todos estes elementos podemos dizer que direito liquido e
certo é o que se apoia em fatos incontroversos, incontestaveis.
Ante eles vai o juiz decidir questdo de direito. Concluindo o juiz
que a regra juridica que incide sobre os fatos que configuram o
direito da parte, haverd o direito liquido e certo”'? .

A Constituigdo por outro lado, exclui da via do Mandado de
Segurancga conflitos que possam ser resolvidos pela agdes especificas do
habeas corpus e do habeas data. As vezes o direito a ser protegido se

acha em zona fronteiriga que pode levar a diivida se o caso ¢ de Mandado

IlTEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993, p. 176.

12 in Mandado de Seguranca: a defesa dos direitos individuais. Rio de Janeiro: Aidé, 1982,
p-112.
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de Seguranga de habeas corpus ou de habeas data, cuja solugido

dependera do caso concreto.

O que se deve ter em mente, é que ndo importa a “complexidade
dos fatos e a dificuldade da interpretagdo das normas legais que contém o
direito a ser reconhecido ao impetrante, pois estes ndo constituem obices
ao cabimento do Mandado de Seguranga, nem impedem o seu julgamento

R k)
de mérito” .

2.4. Abuso de autoridade e Ilegalidade.

A Constituigdo fala em ilegalidade ou abuso de poder. Na pratica
as duas expressoes se equivalem. Mas, na doutrina, sdo tratados de forma
diferente. Os atos administrativos sdo como sabemos, vinculados e
discriciondrios. A ilegalidade estd ligada a ato vinculado e o abuso de

poder a ato discricionario.

O impetrado que afronta o que se acha prescrito pela lei, comete
ilegalidade; ao contrério, se, sem afronta direta a norma, abusa de seu
poder discricionério, ou busca fim diverso, onde prevalecem as tonicas da

conveniéncia e da oportunidade, age abusivamente.

Bin Mandado de Seguranca: a defesa dos direitos individuais. Rio de Janeiro: Aidé, 1982,
p. 112.



Qualquer que seja o ato praticado pelo agente publico deve estar
revestido de legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade. E o

que se encontra literalmente estampado no artigo 37 da Constituigdo

Federal.

No que tange ao principio da legalidade, enfatiza Hely Lopes

Meirelles:

“ A legalidade, como principio de administragdo, significa que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei, as exigéncias do bem-comum, e
deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato
invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso”'* .

A Administragdo Publica, de um modo geral, sujeita-se aos
principios acima citados, e nela ndo ha lugar para a vontade pessoal sem
pautar-se pelo que a lei regula. Enquanto o particular tem a liberdade de
fazer ou praticar atos que a lei ndo proibe, a autoridade publica s6 pode

fazer o que a lei autoriza.

As leis administrativas s@o cogentes. Os funcionarios e detentores

de cargos ou fungdes publicas sdo obrigados a pautar seus atos pela forma
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estabelecida em lei. Sobre o que dispdem as leis ndo pode haver
transacao, acordo, renuncia ou contemporizagdo, no sentido de deixar para

depois aquilo que deve ser feito.

A propria constituigdo de 1988, no artigo 37, além desses

principios, salienta outras obrigagdes nos seus vinte e um incisos.

A ilegalidade, a que faz mengdo a Magna Carta, ao lado do abuso
de poder integra “no campo do direito publico, os atos antinormativos,
aqueles cometidos por qualquer agente do Poder Publico, desvirtuando
sem motivo legitimo, a finalidade econdmica e social da instituigdo
juridica de que dimana sua faculdade subjetiva, potestade discricional ou
regulamentar ndo importa, em detrimento do direito de outrem, ente

C e . 15
individual ou coletivo” .

Os poderes administrativos podem ser vinculados, quando a
legislac@o os atribui, com a determinagdo da competéncia, da finalidade
ou dos requisitos necessarios a sua formalizagédo. Os poderes
discricionarios sdo os atribuidos pela legislagdo para a pratica de atos, com

a possibilidade de decidir sobre a sua conveniéncia ou oportunidade.

15 SIDOU, Othon J. M. Do Mandado de Seguranga. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1969, p. 36.



Diferem dos poderes arbitrarios. Aqueles sdo autorizados por lei e tém
nesta a sua medida e limite; estes ndo sdo autorizados e por esse motivo

ndo podem ser usados.

A norma constitucional em questdo também pressupde a pratica do
ato transgressor do direito individual ou coletivo através do abuso do

poder.

Observar que o abuso do poder “representa atividade descognitiva
da lei enquanto a ilegalidade revela ag@o ou inagdo ao arrepio desta. Com
abuso de poder o ato € praticado como se a lei ndo houvesse, vale dizer,
como se a autoridade legislasse e criasse uma situagdo ndo prevista nem
autorizada anteriormente. E sendo, por certo locucdo mais adequada ao
direito penal do que ao direito administrativo, parece-nos também opor-se
0 seu uso, no ambito deste, em sentido genérico, de sorte a atribuir-se,
consequentemente, especificidade o desvio de poder e excesso de poder,
cujas diversificadas caracteristicas vém assumir, em determinadas

el ~ . 16
circunstancias”.

O ato administrativo, sendo prerrogativa da autoridade, pauta-se

pelo que dispde a lei ou pelos principios que a informam. O abuso do

'*TUCCH, Rogério Lauria. Revista Ajuris n° 56, p. 35, 1995.
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poder consiste no seu emprego em desacordo com a lei, sem atender aos
principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade e da
publicidade. O poder, de que se investe a autoridade tem em vista o bem
da instituigdo ou bem comum, motivo porque deve ser usado, de
conformidade com a lei para atender aos seus fins legitimos. O abuso do
poder, com o seu uso desproporcional, arbitrario, violento, ou desviado de
sua finalidade, constitui ato ilicito, quer decorra de excesso ou de desvio

de seu objetivo.
2.5. Liminar.

A liminar é um “proceder fulminante”, uma “operacdo de
emergéncia”, concedida pelo juiz para obstar dano provavel e dificil de ser

reparado.

Em outras palavras a medida liminar “é um provimento cautelar
admitido pela préopria lei do Mandado de Seguranga quando sejam
relevantes os fundamentos da impetragdo e do ato impugnado puder

. , . e e . . 17
resultar ineficacia da ordem judicial, se concedida a final”.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 58.
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Tem fungdo preservativa e sempre supde certa dose de periculum
in mora, para ser concedida, mesmo em sede ndo cautelar, como por

exemplo, nas agdes possessdrias.

Por outro lado, nada justifica a concessdo de liminar em nenhum
dos procedimentos que a comporta, se ndo ha perigo de que a defasagem
de tempo que houver entre a propositura da agéo e a concessdo definitiva
da providéncia pleiteada cause dano & parte que provavelmente tem

direito.

Toda liminar €, em tese, provisdria, podendo ser confirmada ou
infirmada pela sentenca do proprio processo em que foi concedida ou pela

sentenca do processo principal. H4, porém, graus extremamente variaveis

de reversibilidade.

Ao nosso ver, a justificagdo doutrinaria para que se possa conceder
uma liminar faticamente irreversivel é a de que o legislador preferiu
poupar aquele que provavelmente tem direito de um prejuizo irreparavel, e

correr o risco de causar prejuizo aquele cujo direito é improvavel.

O que caracteriza, de maneira marcante, 0 Mandado de Seguranga,

¢ a possibilidade de concessdo de medida liminar que pode, ou nio,
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corresponder aquilo que se pleiteia no pedido (lide, pretenséo),

propriamente dito.

Trata-se de uma decisdo interlocutoria, pois consiste num
pronunciamento judicial de natureza deciséria que ndo tem como efeito o
de por fim ao processo ou ao procedimento, em primeiro grau de

jurisdi¢do, que, como sabemos, cabe o recurso de agravo.

As decisGes interlocutérias, nas palavras de Eliezer Rosa, “devem
tornar-se um tema de intensa e demorada pesquisa por parte dos
estudiosos modernos do processo civil, pois nelas estd a mais intensa
atuagdo dos legitimos poderes do juiz, fazendo o processo caminhar na

o C 18
direcdo e na realizag@o de seu escopo”

A possibilidade de concess@o de liminar no Mandado de
Seguranga € inerente a natureza juridica da medida, que tem por objetivo a

reparagao in natura e nao pecuniaria.

A liminar € concedida, ou negada, justamente quando o juiz ainda
ndo conta com condigdes de julgar a lide. Portanto, ndo vincula o juiz, de

forma alguma, com relagdo ao teor da futura sentenga.

'® In Leituras de Processo Civil, p.173
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Constante também na doutrina, o entendimento acerca do carater

cautelar da medida liminar do Mandado de Seguranca.
Deve ser concedida liminar em face:
a) da relevancia dos motivos em que se baseia o pedido e,

b) da possibilidade de ocorréncia de lesdo irreparavel ao direito do

impetrante.

Assim, sendo a medida liminar uma providéncia cautelar, de
preservacdo do direito invocado pelo impetrante, é concedida por
fundamentos diversos e independentes dos da decisdo de mérito. Por isso
mesmo, ndo basta que o juiz se manifeste sobre o mérito, denegando o
mandado, para que fique automaticamente invalidade a medida liminar. E
preciso que o julgador a revogue explicitamente para que cessem seus

efeitos.

O s6 fato de denegar a seguranga ndo importa afirmar a
desnecessidade da liminar, porque ela visa a preservar os danos
irreversiveis para o impetrante, e esta possibilidade pode subsistir até a
sentenga passe em julgado, negando o direito pleiteado. Enquanto pende

recurso, a sentenca denegatoria é reformavel.



2.6. Sentenca.

Controverte-se intensamente, em sede doutrinaria, quanto a

natureza da sentenca em mandado de seguranga.

Em rigor, cabem todas as naturezas que a teoria agasalha, tudo na
dependéncia do proprio conteddo do pedido. O equivoco estd em
destacar, isoladamente, o problema da sentenga, eis que esta ndo podera

apartar-se do préprio objeto da agéo.

Assim, a sentenga poderd ser condenatoria (como se depreende,
por exemplo, do art. 5° da Lei 4.349, de 26.06.64), constitutiva (na maior
parte das vezes) e mesmo executoria. Em todos esses casos, ela ainda ser3,

em maior ou menor grau declaratoria.
Acima de tudo, porém, a senten¢a do writ, ¢ mandamental.

O carater mandamental dessa sentenga traduz-se em que ela
contém uma determinacdo inescusavel, a autoridade competente, para a
pratica do ditame judicialmente posto. E a cominagéo, em si, que ha de ser
cumprida, ndo se admitindo qualquer via subsidiaria reparatoria ou

satisfativa.

Segundo Hely Lopes Meirelles,
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“a sentenga em Mandado de Seguranca podera ser de caréncia ou

de mérito, se antes ndo tiver sido indeferida a peti¢do inicial por
ndo ser o caso de impetracdo ou ndo atender as exigéncias formais
da lei. A caréncia ocorre quando o impetrante ndo satisfaz os
pressupostos processuais e as condi¢des do direito de agir, tal
como previsto no art. 267, VI, do CPC. A sentenga de mérito
decidira sobre o direito invocado, apreciando desde a sua
existéncia até sua liquidez e certeza diante do ato impugnado, para
concluir pela concessdo ou denegagdo da seguranc;a”lg

Uma outra classificacéo feita pela doutrina, afirma que o Mandado
de Seguranca admite decisdo repressiva, quando visa corrigir ilegalidade
ja consumada, ou preventiva, quando se destina a impedir o cometimento
de ilegalidade iminente. Em ambos os casos s@o necessarias a indicagdo
do objeto e a comprovagdo da iminéncia da lesdo a direito subjetivo do

impetrante.

Nido se pode confundir, entretanto, seguranga preventiva, com
segurang¢a normativa, ou seja, aquela que estabelece regra geral de conduta

para casos futuros indeterminados, rejeitada pelo nosso sistema juridico.

Embora se reitera a ilegalidade em casos idénticos, havera sempre
a necessidade de uma decisdo para cada caso, sem que os efeitos da
anterior se convertam em regra para as situagdes futuras. Isto ocorre

porque a sentenga concessiva de seguranca apenas invalida o ato

' Ob. Cit. p. 68
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impugnado, deixando intacta a norma tida por ilegal ou inconstitucional
até que outra norma de categoria igual ou superior a revogue, ou o Senado

suspenda sua execu¢do em face da inconstitucionalidade declarada pelo

STF.

No entanto, em casos especiais, a concessdo de uma seguranga
pode estender-se a atos futuros entre as mesmas partes, por serem
decorrentes de uma mesma situagdo de fato e de direito, dispensando-se
sucessivas impetracoes, desde que o impetrante requeira e o juiz defira a

extensdo da ordem pedida na inicial.

Pode-se afirmar, com tranqiiilidade, que numa acepg¢ao legal, o
fendmeno da coisa julgada ndo apresenta, em principio, peculiaridades de
monta, ostentando no ponto sua dupla face. Porém, em razdo de expressa
disposigdo legal, se o mérito do pedido ndo for apreciado ou for obstado
pela so circunstancia de ndo patenteada, no rito escolhido, sua liquidez e
certeza (que exigiriam dilagdo probatodria), podera ele ser renovado em

agdo propria, inclusive em novo Mandado de Seguranga.

Sendo o Mandado de Seguranga uma agao sujeita a pressuspostos e
condi¢des especiais, com finalidade especifica, ou seja garantir, com a

celeridade possivel, o bem tutelado ou ameacado, em si, o fechamento do
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processo, sem pronunciamento do mérito, ndo pode ter por efeito frustrar a

garantia mais ampla, de acesso a prote¢do jurisdicional, enunciada no

inciso XXXV do art. 5° da Carta Magna.

Em contrapartida, € claro que sendo os fatos tidos por provados,
mas proclamando descabido o direito subjetivo com fulcro neles invocado
pelo impetrante, formar-se-a a coisa julgada, impeditiva da renovagéo do
litigio, mesmo em ag¢do ordinaria, & vista do disposto nos artigos 470 e
seguintes do CPC. Havendo coisa julgada, por denegacéo ou concessdo do

writ, sO agdo rescisoria podera desconstituir o que soberanamente

decidido.

Por fim, saliente-se ainda que a doutrina e a jurisprudéncia sdo

acordes, no que se refere ao Mandado de Seguranga, quanto a
possibilidade da desisténcia da a¢do (art. 267, § 4°, do CPC), a
impossibilidade de extingdo do processo, em razao da paralisagdo por mais
de trinta dias (art. 267, 111, do CPC), eis que aqui o impulso e de oficio, e a
ndo incidéncia do principio da identidade fisica do juiz, até porque ndo ha

dilagdo probatoria na agao.
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CAPITULO IV

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

1. Nog¢des gerais do instituto.

A grande novidade da Constitui¢do de 1988, em sede de Mandado
de Seguranga, é o Mandado de Seguranga Coletivo. O juicio de amparo
mexicano ja permitia, ha muito, que entidade classista defendesse os
interesses de seus associados. O fendmeno € também velho no Direito
americano: as denominadas class ou representative actions ou, ainda,

class suits.
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A Constituigdo da legitimidade para partido politico com
representagdo no Congresso, organizagdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, ajuizar Mandado de Seguranga para defender direito ou mesmo
interesses de seus associados. Em outras palavras, o sindicato, o partido
politico, a associagdo de classe ou a associa¢do agirdo em nome proprio,

defendendo, porém, direitos subjetivos comuns de seus membros.

A evidéncia, tais entidades ndio necessitam de procuragdo de cada
um de seus filiados. Na peti¢do inicial ndo se tem de relacionar os nomes
dos associados. A propositura da acdo independente até mesmo da
vontade dos membros. Trata-se da denominada legitimagéo extraordinaria
autdnoma. Nada impede € certo, se habilite o filiado mais preocupado
como assistente simples ou assistente litisconsorcial, dependendo se a
entidade classista defende interesses ou direitos comuns. Podemos, entao,
dizer, mais tecnicamente que o UuUltimo caso ¢é de “legitimagdo

extraordinaria autobnoma concorrente”.

As entidades classistas € que dardo procuragdes a seus advogados e

estes irdo postular em nome delas direito ou interesses especificos dos
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associados. Como se percebe € a propria Constituigdo que agasalha a

legitimagdo extraordindria, a substitui¢do processual.

Portanto, ndo ha necessidade de qualquer autorizagdo dos
associados de sindicato ou associagdo, como de sua identificagdo, para o
aforamento do mandado de seguranca coletivo. Trata-se de substituigédo
processual na qual o pressuposto é a compatibilidade do pedido formulado

no writ, com os objetivos institucionais nucleares da entidade.

A Constitui¢do na alinea “b” do inciso LXX, do artigo 5°, fala em
interesses. Como sabemos, o interesse ¢ um minus em relagdo ao direito
subjetivo. O direito subjetivo pertence a uma pessoa ou a um grupo de

pessoas.

Ja o interesse, interesse legitimado ou ainda interesse difuso,
pertence a todos e a ninguém especificamente ao mesmo tempo. Tenho
interesse na pureza do ar da minha cidade. Todos temos. Mas ninguém

especificamente, pode dizer que tem direito ao ar puro.

As entidades arroladas no inciso LXX, do artigo 5° da Carta
Magna tém, através de Mandado de Segurancga Coletivo, legitimidade para

defender tais interesses de seus associados.

47



O Mandado de Seguranga coletivo € recente. Tem menos de trés
anos. Muitas duvidas existem ainda, como, por exemplo, o alcance de

Mandado de Seguranca Coletivo impetrado por partido politico.

Como estamos percebendo muitas indagagdes surgem. S6 o tempo,
por meio de laboriosa doutrina e jurisprudéncia, € que ira dar o perfil do

Mandado de Seguranca Coletivo.

A Constituigdo de 1988 também trouxe novidades em matéria de
recurso contra decisdo de tribunais em Mandado de Segurancga. Se se tratar
de decisdo denegatdria em uUnica instancia, proferida pelos Tribunais
Superiores, cabe recurso ordindrio para o STF. Da mesma forma, cabe
recurso ordinario para o STJ quando a decis@o, em Unica instancia, de TRF

ou de Tribunal de Justi¢a for denegatéria.
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CAPITULO V

DESCUMPRIMENTO DE ORDEM MANDAMENTAL

1. Introducio.

A curiosa e preocupante obstinacdo de determinados setores da
administragao publica brasileira em burlar os ditames da Constituigdo e da
legislagdo infraconstitucional, em desfavor do cidaddo comum, fez com
que a populagdo se armasse do mais forte instrumento existente nas
sociedades democraticas e pelo menos teoricamente tuteladas pelo Estado

de Direito: o Mandado de Seguranga.
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Assim, quando da formulagdo de planos econdmicos que
malferiram o direito de propriedade detido sobre os atos financeiros, foi ao
Judiciario que o particular recorreu, mirando o desembargo de suas

reservas pecuniarias.

Quando a previdéncia social quedou-se omissa em pagar os
beneficios da sua algada, na integralidade de pelo menos um salario-

minimo, foi na Justiga Federal que os beneficiarios depositaram a querela,

objetivando o respeito do que a dita Constitui¢do Federal, art. 201, § 5°.

Igualmente foi ao Poder Judiciario que os servidores publicos
recorreram quando sentiram que seus vencimentos estavam sendo pagos
em descompasso com o crescimento inflaciondrio experimentado pela

economia nacional.

Os poucos exemplos acima destacados, hauridos de um universo
de largas dimensdes, ddo mostra de como tem sido volumosa a atuagdo da
Justica em socorro dos que a ela pedem protegdo contra as iniquidade do
Estado. E em conseqiiéncia, é possivel aferir-se os dissabores que sdo
enfrentados pelos magistrados, nos mais distintos graus, quando
afrontados com a recusa dos agentes publicos em dar cumprimento as

determinacgdes judiciais.
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Qual a posi¢do que deve ser adotada pelo Judiciario quando

enfrentar tal situacdo?

O que acontece com a autoridade que ndo cumpre decisdes
judiciais proferidas em Mandado de Seguranga ou em outra agdo de

natureza mandamental?

Responde por crime de desobediéncia, por prevaricagdo, ou néo
pratica nenhum crime, ante ao principio constitucional de que ndo ha

crime sem lei anterior que o defina? Ou ilicito civil?

O questionamento primario sobre o qual deve ser debrugada a
presente analise, diz respeito a natureza do comportamento configurador
do descumprimento de ordem emanada judicialmente, por parte de
funcionéario publico ou de quem a este for equiparado para os excogitados
fins. Serd uma mera desatencdo processual, punivel de acordo com as
regras da codificagdo dos ritos? Ou configurard um ilicito administrativo,
sujeito as san¢do destinadas a repreensdo de tais ocorréncias? Ou sera,

deveras, uma infragédo penal?

Decerto encontraremos encaixe para a desidia do agente publico

em todas as searas acima listadas.
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2. No Ambito Civil.
2.1. Da Intervenciao.

A intervengdo federal consiste no afastamento temporario, pela
Unido, das prerrogativas totais ou parciais da autonomia dos Estados

prevalecendo a vontade do ente interventor.

Diz o artigo 34, da Constitui¢cdo Federal, que a Unido ndo intervira
nos Estados e no Distrito Federal exceto nas hipoteses previstas na
Constitui¢do; tais hipoteses configuram situagdes que presumivelmente
colocam em risco, potencial ou atual, a propria unidade nacional e a

integridade da Federacgéo.

Assim também, prelaciona o artigo 35, da Constitui¢cdo Federal, as
hipoteses em que poderd ocorrer a intervengdo do Estado em seus

Municipios, a Unido nos Municipios localizados em Territério Federal.

Como se vé, a regra é a ndo-intervengdo. A intervencdo ¢ medida
excepcional de defesa do Estado Federal e de prote¢do as unidades
federadas que o integram. E instituto essencial do sistema federativo e é
exercido em func¢do da integridade nacional e da tranqtiilidade publica. A

intervengdo € autorizada para repelir invasdo estrangeira e para impedir
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que o mau uso da autonomia pelos Estados-Membros resulte na invasdo de
um Estado em outro, na perturbagdo da ordem, na corrup¢do do Poder

Publico estadual, no desrespeito da autonomia municipal.

Tanto o inciso VI, do artigo 34, como no inciso IV, do artigo 35,
dispGe o caso de interven¢do quando houver a necessidade de execugdo de

lei, de ordem ou de decisdo judicial.

A regra basica é que o Presidente da Republica decreta a
interven¢do. Porém, ndo é assim em todos os casos. Excepcionam as
hipdteses: a) de coacdo exercida contra o Poder Legislativo, o Poder
Executivo e o Poder Judiciario; b) da execugdo de lei federal, ordem ou

decisdo judicidria.

Partindo-se desta orientacdo, pode-se afirmar que, deixando a
autoridade publica de cumprir a ordem mandamental expedida pelo Juiz,
tenha ela carater liminar ou sentenga definitiva ou terminativa do feito,

podera ser decretada a intervengdo no 6rgao publico a qual esteja ligado.

Assim, verificando-se o descumprimento de ordem ou decisdo

judiciaria, o processo interventivo se inicia por meio de requisigdo do
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Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Superior Eleitoral (se a matéria for

dessa natureza), ou do Superior Tribunal de Justiga.

Nos casos acima arrolados, o Presidente da Republica ndo pode

decretar a intervengdo sem que estejam preenchidos os aludidos requisitos.

Interessante acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, da lavra do Eminente Des. Tycho Brahe, entendeu nido ser
cabivel a Intervencdo, por “tratar-se de matéria de certa complexidade que

torna dificil o seu cumprimento”, cuja ementa relatamos:

“CONSTITUCIONAL. INTERVENCAO ESTADUAL EM
MUNICIPIO. Representagio formulado no artigo 11, IV da
Constituicdo do Estado. Descumprimento a decis@o judicial ndo
caracterizado. Pedido improcedente. Arquivamento dos autos.

Se os préprios oOrgdos jurisdicionais reconhecem, e proclamam
tratar-se de matéria de certa complexidade que torna dificil o seu
cumprimento, o desencontro dos valores apresentados pela
autoridade municipal em relagdo aos pretendidos pelos servidores,
ndo basta, por si sd, para caracterizar o descumprimento de decisdo
judicial autorizador de intervengdo judicial no Municipio.”(Pedido
de Intervencdo n® 1, de Ararangud, j. em 04.05.1994).

Com efeito, a respeitavel decisdo acima citada, data vénia, tem
cunho visivelmente politico. Como se sabe, o Executivo sempre habil em
procastinar seus débitos, especialmente no que se refere a funcionarios

publicos, vale-se da alegagdo de falta de verbas e outros argumentos
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pouco juridicos, deixa reiteradamente de dar cumprimento a ordens

judiciais.

Acontece que, justamente por se tratar de uma medida extrema, so
especialmente autorizada, o impetrante, ndo pode ficar esperando
indefinidamente, pois, o direito da parte ndo pode ficar ao arbitrio de um

dos poderes do Estados, quando outro, igualmente soberano, o confere.

Ainda, no que se refere a intervengdo federal, é valioso o escdlio

de Pinto Ferreira:

“A intervengdo federal ndo € propriamente uma medida de policia,
como pretende Max Fleischmann, tampouco uma medida de
seguranga ao sentir de Edgar Leoning, ou ato de administragdo, no
opinar de Albert Haenel, nem um ato de execucfo, ao dizer de
Ludwig Waldecker. E especialmente uma medida de ordem
politica-juridica a fim de preservar a ordem constitucional prevista
na Lei Magna” 20

J& sustentava com brilho proverbial, o saudoso Pontes de Miranda:

“A interven¢do ndo € sé deliberacdo, decisdo; é execugdo especial.
Pressupde o ato delituoso e a norma constitucional. Quem decide €
o poder federal, a que a Constitui¢do confiou a apreciagdo dos
fatos imputados. Em caso de socorro, pode néo ter sido do Estado-
Membro a culpa, v.g. se as suas dificuldades provém de

2 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 5a. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.
323.



calamidades climaticas ou de catéstrofes. Seja como for, pde-se em
. . 1 . ~ 221
perigo o interesse geral; porém hé socorro, € ndo intervengdo” ~ .

Desta forma, a ordem judiciaria em Mandado de Segurancga, que é
uma determinacdo dada pelo magistrado nos autos, no decorrer da
demanda, ndo pode ser desobedecida. Em ocorrendo a desobediéncia,
compete a autoridade do Estado-Membro, e, em ultimo grau, o
Governador, providenciar forca militar estadual suficiente para traduzir
em fatos concretos, a ordem do juiz, o que, se ndo ocorrer, ensejara a
intervencéo federal no Estado, por inércia do Executivo no prover a ordem

mandamental.

2.2 O Ministério Publico e sua Fun¢ao Constituicional

Até a Constituigdo Federal de 1988, o Ministério Publico da
Unido, nada mais era do que uma Procuradoria do Estado, uma instituig¢do
subordinada a Presidéncia da Republica, sem independéncia para agir
contra a pratica de atos abusivos por parte da Administragcdo Publica.

Entretanto esse panorama passou a ser diferente a partir da nova Carta

56

21 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1967. Sao Paulo: Forense, Tomo II,

p- 189.



Magna, que ampliou de maneira sensivel e inovadora as fungdes,

prerrogativas e garantias do Ministério Publico.

Nao ha mais que se cogitar de defesa do Estado pelo Ministério
Publico. Sua nova incumbéncia Constitucional é “a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis”, portanto defesa da sociedade, do povo, dos cidad3os.

Tanto isso ¢ verdade, que a Constituigdo lhe propiciou todos os
mecanismos € meios necessarios ao exercicio desse mister, tais como a
titulo de exemplo: os principios constitucionais e institucionais da
unidade, indivisibilidade e independéncia funcional, além das garantias
hoje atribuidas aos membros do Parquet, que se igualam as da

Magistratura.

Entre outras atribui¢des previstas no artigo 129, da CF/88, o
Ministério Publico deve zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e
dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na Carta
Politica, o que obviamente lhe impora o dever de representar contra a
administragdo publica, toda vez que esta praticar atos lesivos a ordem
juridica ao regime democratico e aos interesses sociais e individuais

indisponiveis.
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Da mesma forma, a Lei Orgénica do Ministério da Unido, ao tratar
dos principios e de suas fungdes institucionais, deixa em evidéncia a
atribuicdo de fiscalizador e controlador dos atos da administragdo publica,

em varios de seus dispositivos.

Dentre muitos, podemos citar o artigo 3°, letra c, que se refere a
prevencdo e a corregdo de ilegalidade ou de abuso de poder no exercicio
da atividade policial; o art. 5, ao dispor sobre as fung¢des institucionais do
Ministério Publico, nos incisos I, h, e V, b, menciona explicitamente a
legalidade a impessoalidade, a moralidade e a publicidade dos atos dos

Poderes Publicos da Unido e dos servigos de relevancia publica.

Alem desses, cabe ao Ministério Publico a defesa dos direitos
constitucionais do cidaddo que ¢ igualmente competéncia dessa

instituigao.

Vé-se, portanto, que, com o advento da Carta Politica de 1988 e da
Lei Complementar n. 75/93 ( Lei Orgénica do Ministério Publico), foi
alcado a verdadeiro orgdo de controle dos atos da administragdo,
mormente os que dizem respeito a ordem juridica, ao regime democratico

e aos interesses e direitos individuais e sociais indisponiveis.
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Dessa forma, a sociedade espera que o Ministério Publico atue
efetivamente na defesa dos direitos e interesses daquela tdo-somente; ndo
se podendo, em hipdtese alguma, conceber qualquer atuagdo desse orgéo
que se revele de defesa das a¢des do Governo e dos atos da administragéo

publica.

Destarte, surge de forma cristalina, uma das principais armas do
cidaddo, na luta contra o descumprimento da sentenga em Mandado de

Seguranga.

O Ministério Publico, agindo como defensor dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, e, principalmente, como fiscal da lei, cumpre-
lhe, agir de imediato, quando provocado pela parte, ou de outra forma
sabedor, da demora injustificada o ordem judicial, como forma de

cumprir sua fun¢do constitucional.

3. No Ambito Penal.

3.1. O principio da legalidade e a tipicidade.

Como se sabe, a lei penal delimita uma conduta delitiva ou idonea

a por em perigo um bem juridico relevannte e prescreve uma consequéncia
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punitiva para quem o realiza. Ao fazé-lo, circunscreve a ilicitude penal ao
comportamento descrito e n@o permite que o tratamente punitivo
cominado possa ser estendido a uma conduta que se mostre aproximada ou

assemelhada.

Quando um magistrado expede uma ordem, a partir do que decidiu
em processo judicial, almeja que esta seja imediatamente cumprida, pois

sO assim ocorrera a efetividade da tutela conferida.

Ao instante em que o destinatdrio do mandado opde recusa para
atender ao que lhe foi ordenado, a primeira idéia que se tem € a de que
aquele agente publico malferiu uma parcela da soberania do Estado, e por

isso merece ser punido.

Como a aparente insoléncia exala gravidade, ¢ buscada uma
reprimenda igualmente forte, geralmente com a retribuigdo de uma
penalidade. Esbarra esse animus punniendi na perquiri¢do da tipicidade da
conduta do funcionario, maxime em aten¢do ao principio da legalidade
presente na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXIX)e no Codigo Penal, art.

1°, conforme sera visto adiante.
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E assim porque, “quando se diz que ndo ha delito sem tipo ou
quando se afirma a tipicidade como elemento geral do conceito de agéo,
outra coisa ndo se faz sendo concretizar e traduzir, em termos sistematicos,

e A .. . . . . 22
as exigéncias materiais derivadas do principio da legalidade”"".

Além disso, o principio da reserva penal, bem como o principio da
tipicidade, adotados em nossa sistematica juridica obrigam o juiz a ajustar
os fatos no conjunto de elementos descritivos no delito, contidos na lei,
sendo-lhes defeso, sob pena de violentar a liberdade juridica do réu,

escolher outra figura que néo a propria.

3.2. Delito de desobediéncia.

A primeira figura delitiva a qual se procura subsumir o agir do
funcionario publico que recusa o cumprimento de ordem judicial é a de
desobediéncia, antevista no artigo 330, do Cddigo Penal. Ndo sdo poucas

as manifestagdes pretorianas assim estampadas:

“DESOBEDIENCIA - ORDEM JUDICIAL - HC DENEGADO -
A desobediéncia a uma ordem judicial, provinda de autoridade
competente, configura crime, ndo permitindo, por isso mesmo,
valer-se o infrator do habeas-corpus para eximir-se ao seu
cumprimento, por prefalada existéncia de coagdo ilegal ou abuso

= COBO, Del Rosal e Vives Antén. Derecho Penal. 1990, pp. 62/63.
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de poder”. (STJ - Ac. unan. da 52 T., publ. em 29.06.92 - HC
1.1620-0-GO - Rel. Min. Flaquer Scartezinni, in Jurisprudéncia
ADV/COAD, 1992, p. 744, verbete 60317).

Igualmente do STJ € o arresto que tem a seguinte ementa:

“DESOBEDIENCIA - RECUSA AO CUMPRIMENTO DE
ORDEM JUDICIAL - Aos Juizes e Tribunais € conferido o
direito-dever de assegurar o cumprimento de suas decisdes. Néo
fora assim, quedaria inerte a Justica diante da vontade dos que se
opusessem as suas decisdes, que resultariam indcuas em prejuizo
da sociedade. E ja& ndo adiantaria ao individuo recorrer ao
Judiciario para garantir de seus direitos. Por isso mesmo,
entender-se ndo configurar violagdo de jus libertatis a exigéncia de
cumprimento de decisdo judicial validamente exarada nos autos de
processo. E a recusa em acatar a decisdo judicial caracteriza, em
tese, o crime de desobediéncia”.

Ainda de forma incidental, posto que decidindo a matéria de cunho
eminentemente penal, entende-se que se configura a desobediéncia ao
cumprimento de ordem judicial em crime permanente, deve ser
formalizada a prisdo em flagrante enquanto durar a estabilidade delituosa.
Entretanto, se a prisdo foi oferecido carater intimidativo, com a fixagdo de
prazo para cumprimento da ordem, sob pena de prisdo, fica

descaraterizada a prisdo em flagrante.

Com a vénia merecida, os julgados acima citados, ao que parece,

ndo tomaram em conta que a desobediéncia estd encartada no Codigo
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Penal como um delito daqueles praticados por particular contra a
administragdo publica, j4 que integrante da Parte Especial, Titulo XI,
Capitulo II. E sendo crime que s6 pode ser praticado pelo particular, ndo
se pode afirmar seja ele perpetrado por funcionario publico, a menos que o
agente especial esteja despido dessa condig¢do, agindo pois como um
homem comum, como por exemplo quando ndo detém poderes ou
competéncia administrativa para praticar ou deixar de praticar o ato

reportado na decisdo judicial.

Importante frisar que, mesmo aqueles que entendem ser possivel o
cometimento da desobediéncia por funcionario publico, destacam que a
prisdo, por desatencdo a ordem judicial, ndo estid prevista na legislagdo
nacional com forga executiva, como ocorre aos inadimplentes e aos
depositarios infiéis. Segundo tal corrente, se o funcionario publico ndo da
cumprimento a ordem judicial, contra ele devera ser lavrado o flagrante
por crime de desobediéncia ou prevaricagdo, ou, por igual razdo, ser
remetidas as pecgas informativas ao Ministério Publico, para que se

titularize a respectiva agédo penal.
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Na mesma linha, e destacando a imprestabilidade do
encarceramento ordenado por juiz do civel, decidiu o Superior Tribunal de

Justiga que:

“a prisdo determinada por Juiz Federal no exercicio de jurisdi¢do
civel em precatéria extraida de autos de agdo de medida cautelar
inominada para conversdo de cruzados novos em cruzeiros nao
prospera, ja que falece “competéncia ao juizo civel para ordenar
prisdo por desobediéncia, na auséncia de previsdo legal. Hipotese
que ndo se identifica com prisdo por divida alimenticia ou
depositario infiel. Por outro lado, eventual prisdo em flagrante, por
crime de desobediéncia, admite a prestagdo de fianga, constituindo
ilegalidade a negativa desta em face do que dispde a CF - art. 5°,
LXVI -e o CPP - arts. 322 e seguintes”.

Interessante julgado do TRF da 4a. Regido sinalizou a existéncia
de uma espécie de “choque competencial” entre juizes que conheceram,
cada qual na sua seara, da matéria atinente a pretensa desobediéncia em

estudo, pois :

“se 0 juiz criminal competente rejeita a denincia pelo crime de
desobediéncia, ¢ desarrazoado que o juiz do civel, aquele que
emitiu a ordem descumprida, determine a prisdo do insubmisso,
porque inconcilidveis as idéias de que o juiz natural declare a
inexisténcia do crime e de que outro reconhec¢a sua pratica com
flagrante. Prevaléncia do ato judicial exarado no ambito da
competéncia propria. Habeas Corpus deferido”.



Assim sendo, conclui-se que o funciondrio publico (sendo a
expressdo compreendida na lata dimensao do art. 327 do CP) ndo comete
o delito de desobediéncia, ja que este € reservado para ter como sujeito

ativo o particular.

Abrandando os rigores da lei penal, assentou o TRF da 5a. Regido,
em habeas corpus, que se o paciente “cumpriu a determinagdo judicial, em
prazo razoavel, ndo ha porque se determinar a abertura de inquérito
policial para apuragdo de crime de desobediéncia”, uma vez que “a falta
de comprovagdo material da ocorréncia presumivel do delito e indicios de

sua autoria, constitui coacao ilegal sanavel via habeas corpus”.

Dessa forma restou amplamente demonstrado, que para que se
configure o delito capitulado no artigo 330 do Cddigo Penal, ha que ser ter
como sujeito passivo a Administragdo Publica, mas como sujeito ativo,

vale dizer, aquele que podera praticar o crime, um particular.

Ora, se em Mandado de Seguranca a decisdo deve ser cumprida
por funcionério publico, salvo rarisssima excegdes (fungdes delegadas), e
o artigo 330 do CP se destina a um particular, ndo pode esse crime ser

cometido por autoridade publica.
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3.3. Delito de Resisténcia.

Ja foi cogitado que o agente publico, ao deixar de dar cumprimento
a ordem mandamental, estaria cometendo o ilicito previsto no artigo 329,
do Cddigo Penal. Acenam os defensores de tal subsungdo com duas
justificativas: o sujeito ativo € funcionario publico e externa oposi¢do ao

cumprimento de ordem legalmente emanada.

Na nossa singela opinido, ndo medra tal entendimento, por
entender impossivel - conforme ja alertamos acima - que um delito
previsto para ser praticado “por particular contra a administragdo publica
em geral” (CP, arts. 328 a 337), tenha como sujeito ativo um funcionario

publico.

Nao ¢ demais lembrar, por uma questdo de razoabilidade, que
dificilmente um funciondrio publico ocupante de cargo ou fungédo que lhe
permita cumprir ou ordenar o cumprimento de uma ordem judicial, atuara
com violéncia ou ameacga dirigidas ao oficial de justica que portara a

ordem ao pretenso delinqiiente, desaparece a tipicidade da resisténcia.
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3.4. Delito de Prevaricacao.

Ao estudar o delito de desobediéncia, mormente pela sua
angularizagdo ativa, reclama Julio Fabbrini Mirabete, com absoluta razio,
seja este praticado por particular, sob pena de atipicidade da ocorréncia,
aduzindo ainda que ndo se configura o citado ilicito se tanto o autor da
ordem como o agente se achavam no exercicio da fungdo quando da sua
ocorréncia. Neste caso, o fato podera caracterizar, eventualmente, o crime

de prevaricagdo (art. 319).

Dessa forma, que olhando a sugestdo de Mirabete que sera

desenvolvido o presente topico do estudo.

E a prevaricagdo um delito atribuido ao agente publico, quando
este retarda ou deixa de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou mesmo
vem pratica-lo contra expressa disposi¢do legal, para satisfazer interesse

ou sentimento pessoal. (CP. art.319).

Resta a perguntar: quando um funcionario publico descumpre uma

determinacao judicial, pratica prevaricagdo?

O que primeiro deve ser sindicado € se o pretenso sujeito ativo

tinha atribui¢do ou poderes para dar seguimento a ordem judicial. Ou
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seja, deve ser aferido se o ato praticado, omitido ou retardado esta na
estera funcional do servidor. Em sendo positiva a resposta, deve
prosseguir a andlise da configuragdo dos demais componentes do tipo

delituoso em baila.

De relevéancia é também, para o delineamento da prevaricagdo que
o comportamento do funcionario publico seja indevido. Assim, devera o
servidor publico ter agido de forma ilegal, injusta ou injustificada,

conforme leciona Mirabete.

A nosso ver, o aspecto mais importante a ser enxergado na
tipificagdo da prevaricagdo voltada contra ordem judicial, diz resposta ao
elemento subjetivo do delito, que ¢ o dolo especifico, marcado pelo

instituto de satisfazer interesses ou sentimento pessoal.

3.5. Abuso de Autoridade.

Ha quem pense, com certa logica, que ao instante em que deixa de
atender ao que foi ordenado por um juiz, o funcionario publico labora com

abuso de autoridade ou abuso de poder, posto que pratica ato lesivo da
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honra ou do patrimoénio da pessoa fisica ou juridica beneficidria da decisdo

judicial, a teor do disposto no art. 4° da Lei n® 4.898/65.

Por si sé ndo vemos como possa subsumir a recalcitrancia do
servidor ao tipo legal acima invocado. Parece-nos muito genérico para os
fins de encaixar o comportamento do insurreto. Em atengdo ao principio
da legalidade e aos ensinamentos acerca da tipicidade penal, ndo
entendemos como abusador da autoridade ou do poder, aquele que recusa

dar cumprimento a uma ordem judicial.

Ademais, ndo se pode olvidar que a finalidade da Lei 4.898/65 foi
a de armar o cidaddo contra os desmandos dos ocupantes do poder
reproduzindo, inclusive, nos seus artigos 3° e 4° direitos ja asseverados
ao homem nas diversas declaragdo politicas, tais como a Declara¢do de

Direitos do Estado da Virginia, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao.

Resta assim demonstrado, que embora oscilante a jurisprudéncia e
a doutrina, data vénia, dentro do principio da reserva legal, que informa o
nosso sistema penal, ndo se pode estender ao funciondrio publico os tipos
legais previstos no Codigo Penal, dentro do capitulo especifico dos

“Crimes Praticados por Particulares contra a Administragdo Publica”.
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A omissdo do legislador “ndo pode ser suprida com a aplicagédo
analdgica da norma incriminadora, em face da garantia constitucional da
legalidade dos delitos e das penas. Dessa forma, o funcionario publico, no
exercicio de suas fungdes ou em razdo delas, ndo pode ser considerado

sujeito ativo de crime definido na lei como praticado por particular contra

. . ~ 23
a Administragdo”” .

> TARS. Rel. Rui Aguiar. ADV 4515,
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CONSIDERACOES FINAIS

Encerrando o presente trabalho, verificamos que o instituto
analisado, requer ainda aperfeicoamento e investigacdo. A criagdo de
novos meios processuais capazes de coibir a pratica reiterada das
autoridades publicas em descumprir a ordem mandamental, se faz
necessaria, pois sO assim, alcangaremos a plenitude do Estado

Democratico de Direito, proclamado pela nossa Constituigdo.

O cumprimento das leis impostas pelo Estado ndo se estende
apenas aos jurisdicionados, mas também ao proprio Estado, assim

considerado pelo seus orgdos e agentes.
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As estatisticas demonstram que grande parte da populagéo
brasileira ndo cré na Justiga, exatamente por conta da morosidade desta e

pela ineficécia de suas decisoes.

Mais agravado fica o quadro, quando a prestagdo da tutela
jurisdicional '€ providenciada em lapso temporal relativamente curto, mas
deixa de ter efetividade por recusa da administragdo publica em a ela dar

cumprimento.

Ainda que se admita a intervengéo no orgdo da qual participe ou
qualquer outro meio diverso, bem como a condenagdo criminal da
autoridade que descumpre as decisdes judiciais e em razdo das
insignificantes penas privativas de liberdade cominadas nos artigos 319 e
330 do Codido Penal, sem davida que ela sera beneficiada com a
famigerada prescrigdo retroativa que extinguir a propria agdo penal, como

se nada tivesse ocorrido.

Ademais, a condenacdo da autoridade, por si sé, ndo implicara,
necessariamente, na efetivacdo da decisdo judicial reconhecendo ao
jurisdicionado um direito liquido e certo através de um Mandado de
Seguranga, eis que podera continuar a ser desrespeitada pelo orgdo ou

pessoa juridica, na medida em que a execugdo se faz in natura.
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Em razdo dessa falta de efetividade da decisdo judicial proferida
contra uma autoridade e que s6 se executa in natura, pergunta-se: E como
fica o tdo auspicioso direito liquido e certo do jurisdicionado que bateu as

portas do Poder Judicidrio acreditando na eficacia de suas decisdes?

Tal como se encontram as coisas, atualmente, tem se constituido
um convite a autoridade desrespeitar as decisdes judiciais de natureza
mandamental. Os exemplos estdo ai, e o Poder Judiciario caindo no
descrédito da opinido publica, ja que ela ndo entende a razdo do Juiz ndo
poder prender ou condenar alguém, sem respaldo em lei vinda do Poder

legislativo, por se tratar de jurisdi¢do penal incriminadora.

E certo que, para a configuragdo criminal do comportamento do
servidor publico omisso em cumprir ordem judicial, deve ser tomado em
conta basilarmente, o principio da legalidade, insculpido na Constituigdo

Federal, artigo 5°, XXXIX e no Codigo Penal, artigo 1°.

Existe uma inescondivel preferéncia em caracterizar o
comportamento do funcionario que deixa de cumprir ordem mandamental
como desobediéncia. Entretanto, ndo se pode descurar que a
desobediéncia esta encartada no Codigo Penal como um delito daqueles

“praticados por particular contra a administragdo publica”, ja que
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integrante da Parte Especial, Titulo XI, Capitulo II. E sendo crime que so
se pode ser praticado pelo particular, ndo se pode afirmar seja ele
perpetrado por funcionario publico, a menos que o agente estatal esteja

despido dessa condigdo.

Se a desobediéncia a ordem mandamental néo tipifica o crime do
artigo 330, do Cddigo Penal, quando praticado por servidor publico, outra
solugdo tem que ser estabelecida em nivel legislativo. E como adotar um
remédio que sirva a coarctar procedimentos como acima referido, ja que a
prisdo por desaten¢do a ordem nfo esta prevista na legislagdo nacional
com forga executiva, como ocorre aos inadimplentes de pensdo

alimenticia e aos depositérios infiéis.

Ao deixar de cumprir uma determinag¢do, o agente publico, ndo
comete o delito de resisténcia, j4 que consoante afirmado supra - €
impossivel que um delito previsto para ser praticado por particular contra
a administragdo publica em geral, tenha como sujeito ativo um funcionario
publico. Ademais, néo € razoavel que um funcionario publico ocupante de
cargo ou fungdo que lhe permita cumprir ou ordenar o cumprimento de

uma ordem judicial, atue com violéncia ou ameaga contra o oficial de
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justiga, que portara a ordem emanada do magistrado. E sem violéncia ou

ameaga, ndo ha que falar-se em resisténcia.

A prevaricagdo € delito atribuido ao agente publico, quando este
retarda ou deixa de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou fazer
interesse ou sentimento pessoal. No perquirir, se realmente o funcionario
agiu objetivamente a satisfacdo de interesse ou sentimento pessoal. Se
ausentes quaisquer destas motivagdes, ausente estd também a

prevaricagdo.

Néo pratica abuso de autoridade o servidor publico que recusa
cumprimento a uma ordem mandamental. Pode entretanto, cometer o
delito previsto na Lei n°® 4.898/65, se pratica quaisquer das agdes
previstas no artigo 4° do mencionado diploma, tendo como sujeito passivo
o proprio cidaddo, atingido pelo incorreto comportamento do agente do

Estado; ndo figurara no podlo passivo o Estado, por sua atividade

jurisidicional.

A falta de previsdo legal que estabeleca algum tipo de sangdo a
autoridade que deixa de dar cumprimento as sentengcas emanadas em
mandado de seguranga, torna ineficaz a presta¢ao jurisdicional do Estado,

que fica a mercé do arbitrio de seus agentes.
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Em busca de uma resposta para as indaga¢des acima formuladas €

que se procura dar forma de ensaio as presentes idéias.

Se delas ndo exsurge solugdo, decerto aflora pelo menos uma
contribui¢do, util aos operadores juridicos, a Administragdo Publica, que
dispora de elementos para pautar sua conduta vindoura, evitando
transtornos aqueles que verdadeiramente estipendiam o seu
funcionamento, e até mesmo ao proprio Poder Legislativo, que através de
lege ferenda podera criar mecanismos punitivos da conduta da autoridade
que, injustificadamente, descumpre a ordem mandamental, tanto na esfera

civil, como penal.
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