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1. Na andlise do mandado de seguranga coletivo, a primeira afirmagio, embora
possa parecer um truismo, € a de que néo estamos frente a um novo instituto juridico, mas
sim a Constitui¢ao veio,apenas, ampliar o elenco das pessoas capacitadas ao ajuizamento da
garantia mandamental, para tanto utilizando a téenica da substitui¢do processual. Assim, no
poloativo da relagio processual ndo ird figurar somente a pessoa cujo direito subjetivo tenha
sido, ou se afirme que o foi, violado por ato ilegal, ou praticado com abuso de poder, por
autoridade publica ou por agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder
Piblico; mas poderd figurar, também, a “organiza¢io sindical, entidade de classe ou
associagao legalmente constituida ¢ em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa
dos interesses de seus membros ou associados”, assim como o “partido politico, com
representagio no Congresso Nacional”(Const. Federal, art. 52, LXIX ¢ LXX).

Conforme expde, por todos, ARRUDA ALVIM, “o fendmeno da substituigio
processual, nome latino devido a CHIOVENDA, consiste, precisamente, na circunstancia
de que, quem ¢ parte no processo, por definigiio, ndo se alirma ser titular do direito material.
H4, pois, uma auténtica dissociagfio, na titularidade, no que tange ao dircito de agio.
Materialmente, é um o titular, ou seja, no campo do Dirceito Privado; no campo do processo,
€ outro o titular do direito de agio” (Cidigo de Processo Civil Comentado, RT, 1975, v.1, p.
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427-428). Lembra o ilustre processualista que com fregilicneia o sistema admite a
legitimagdo concorrente, isto €, a legitimagdo extraordindria do substituto processual ao
lado da legitimagdo normal do titular da pretensdo (ibidem).

J.J. CALMON DE PASSOS, com remissao a magistério dc BARBOSA MOREIRA,
declara que no mandado de seguranga coletivo a legitimagao extraordindria das entidades
referidas na alinea LXX da Lei Maior € "auténoma e concorrente’: autonoma, porque o
substituto pode atuar em juizo “com total independéncia em relagio a pessoa que
ordinariamente seria legitimada ¢ em posigio andloga a que a esta caberia, se ordindrio fosse
o critério adotado pela lei para definir a situagdo legitimante”. E "concorrente’, porque a
atuagao do substituto, ou a possibilidade de atuagao, ndo impede “a presenga, no processo,
do substituido, nem a propositura, por ele, de seu mandado de seguranga individual”
(Mandado de Seguranga Coletivo, Mandado de Injungdo, Habeas Data, Forense, 1989, p.
32-33).

A tese de cuidar-se de legitimagao extraordindria, a das entidades capacitadas para
ajuizar mandado de seguranga coletivo, nio € todavia pacifica. Em artigo de doutrina, ADA
PEL LEGRINI GRINOVER com partilha da opinido, com “moderna tendéncia doutrindria”,
de que seria uma mera legitimagio ordindria a das entidades que agem 'na defesa de
interesses institucionais’, reportando-se a VICENZO VIGORITI, BARBOSA MOREIRA ¢
KAZUO WATANA BE; seria entio mister, caso a caso, apurar “se entidade age na defesa de
seus interesses institucionais - protegiio ao ambiente, aos consumidores, aos contribuintes
por exemplo -, e neste caso a legitimagdo seria ordindria; ouse atua no interesse de alguns de
seus filiados, membros ou associados, que ndo seja comum a todos, nem esteja
compreendido em seus objetivos institucionais: neste caso, sim, haveria uma verdadeira
substitui¢do processual” (artigo de doutrina “Mandado de Seguranga Coletivo: legitimagio,
objeto e coisa julgada”, na coletanea Recursos no Superior Tribunal de Justiga, Saraiva,
1991, p. 286). Cabe, aqui, uma observagiio nossa, no sentido de que, em linha de principios,
a entidade associativa ndo deverd agir em matéria inteiramente alheia aos objetivos ou
finalidades para os quais foi instituida.

2. Impede ressaltar, de logo, que para o ajuizamento do mandado de seguranga
coletivo sdio exigiveis os mesmos pressupostos do mandado de seguranga individual, a
comegar pela afirmagdo da existéncia de “direito liquido ¢ certo’, sendo o wrir de todo
inadmissivel relativamente aos chamados “direitos” ou “interesses difusos’, para cuja tutela
remédio juridico outro, a agio civil publica, deve serutilizado.

No discrimen entre os direitos subjetivos € os meros interesses difusos, valho-me
novamente do magistériode ADA PELLEGRINIGRINOVER:

“A diferenga consiste em que se entendem por interesses difusos
aqueles em que nio hd nenhum vinculo juridico entre as pessoas pertencentes
ao grupo, ligadas que sdo apenas por circunstancias de fato, contingentes ¢
varidveis, como as de habitarem a mesma regidio ou o mesmo bairro,
participarem de certos empreendimentos, consumirem determinados
produtos. Situam-se nessa espéeie interesses espalhados e muito amplos: por
exemplo, os que tém por objelo a prote¢do ao ambiente, aos consumidores,
aos usudrios de servigos publicos.

Ja nos interesses chamados coletivos, existe um vinculo juridico, ou
uma relagio juridica base, que une as pessoas pertencentes a0 grupo: Colo o8
filiados a um sindicato, os membros de uma entidade associativa, as pessoas
interessadas na preservagio ambiental ou na eliminagdo da propaganda
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enganosa, que se associam para a defesa de seus interesses de categoria oude
classe.”

Ouso, todavia, divergir da eminente processualista quanto a sua proposi¢io de que o
mandado de seguranga coletivo podera servir também a defesa “dos interesses difusos,
transcendentes a categoria”, isto €, “para a tutela de todas as categorias de interesses e
direitos”. Serviria, pois, para que os habitantes da cidade de Cubatdo, no litoral paulista,
agissem em juizo contra as empresas poluidoras do ar que respiram... Mas o interesse difuso,
exatamente porque € difuso, toca a um mimero indeterminado ¢ indetermindvel de pessoas,
endo é *divisivel’, ndo se pode precisar o ’quinhio’ de cada interessado. Ora, como sinteliza
CALMON DE PASSOS, “os direitos que podem ser objeto do mandado de seguranga
coletivo sdo os mesmos direitos que comportam defesa pelo mandado de seguranga
individual” (Ob. cir., p. 8). Contra, pela ampliagio do mandamus coletivo a defesa de
quaisquer direitos ou interesses legitimos, difusos ou coletivos, o magistério de CELSO
AGRICOL A BARBI (“Mandado de Seguranga na Const. de 1988", in coletanca Mandados
de Seguranga e de Injungdo, Saraiva, 1990, p. 73).

E tais direitos sio aqueles ’liquidos e certos’, no dizer constitucional, ou seja, os
direitos decorrentes de faros nao controvertidos, em que para a declaragdo da incidéncia (ou
da incidéncia) da norma legal ao suporte fatico ndo necessite o juiz de provas que nao as
documentais. Como ensinou COSTA MANSO:

“Desde, pois, que o fato.seja certo e incontestavel, resolverd o juiz a
questdo de direito, por mais intrincada ¢ dificil que se apresente, para
conceder ou denegar o mandado de seguranga.” (apud AGRICOL A BARBI,
Do mandado de Seguranga,Forense,n. 71).

E a opinidio de ERNANI FIDELIS DOS SANTOS, que pela precisio rogo vénia para
transcrever:

“O que, na verdade, aconteceu € que a lei constitucional, ao admitir o
mandado de seguranga coletivo, nao lhe deu extensio tal que tambeém
passasse a ser forma de protegiio de interesses difusos propriamente ditos.
Continua o mandamius a ser forma propria para deduzir pretensio de
reconhecimento de dircitos individuais, podendo apenas haver a protegdo de
tais dircitos dimensionados coletivamente, isto €, dircito que o individuo,
parceladamente, com pretensio propria, pode defender, mas que, em visio
conjunta, revela interesse de todo um gripo determinado, ainda que seja toda
coletividade. Se o Poder Publico, por excuplo, aumenta ilegalmente pregos
ou tarifas publicas, cada membro da coletividade que, efctiva ou
potencialmente, vai do servigo se utilizar, ¢ parte legitima para requerer a
redugio especifica que vai benelicid-lo; mas, se o pedido individual tiver bom
éxito, o aumento abusivo do pre¢o ou da tarila somente com relagio ao
impetrante receberd vedagiio. Pelo contririo, se o mandado for coletivo,
interposto por “substituto processual” autorizado, o benelicio serd geral, se o
pedido for julgado procedente.” (Mandados de Seguranga e de Injungao,
Saraiva, vv. a.a., 1990, p. 132).

Foi portanto mantido (JOSE ROGERIO CRUZ ¢ TUCCI, “*Class Action’ e
Mandado de Seguranga Coletivo, Saraiva, n. 2.2) o elemento essencial ¢ preponderante a
caracterizagdo do mandado de seguranga, o objetivo de tutela ao direito alirmado liquido e
certo, tipificado o mandado de scguranga coletivo pela circunstancia de destinar-se a defesa
do direito ndo de um, ou de vadrios dos (alimmados) titulares de tal dircito, mas sim dos
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direitos homogéneos dos individuos integrantes de uma coletividade, sujeitos de direito
indeterminados quando do ajuizamento do wrir, mas necessariamente derermindveis
quando da execugao da ordem, se concedida. Solugdo outra enfrenta o risco, na expressao de
CALMON DE PASSOS, de "balburdiar’ o instituto, sem "disso resultarem beneficios de
ordem pritica” (ob. cit., p. 9).

3. Impende, jd agora, afastar qualquer eventnal confusdo entre o mandado de
seguranga coletivo ¢ o caso de legitimagao (extraordindria?) previsto no artigo 52, XXI, da
Constitui¢ao de 1988, verbis:

"”As entidades associativas, quando expressaniente autorizadas, (¢m
legitimidade para representarseus filiados judicial ou extrajudicialmente.”

Note-se, em primeiro lugar, a aniplitude da representagdo, a ser executada tanto em
juizo como fora dele, e que em juizo pode ser exercida tanto através de remédios juridicos
comuns, como através de agoes constitucionalmente *potenciadas’, inclusive mediante o
mandato de seguranga individual.

Pergunta-se, todavia, ¢ este ¢ ponto do maior interesse pritico, como serd
formalizada a representagdo? Note-se que aqui ndo se cuida de “substituigiao processual’, en
que A defende, em nome proprio, o direito de B, mas sim de ‘representagdo’, em que A
defende, em nome de B, o dircito de B. O filho menor imptibere ¢ representado pelo
progenitor, quen de sua vez, para agir em juizo, outorga, mediante instrumento piblico ou
particular, poderes de representagio judicial ao advogado. Como se dard, no caso do artigo
5%, XXI, da Lei Maior, a *expressa’ outorga dos poderes de representagiao em favor da
entidade associativa? SERGIO FERRAZ, apés manilestar sua opinido de que se trata de
caso de substitui¢do processual, prossegue com o contrastante entendimento de que a nonna
constitucional contém a exigéncia de mandaro, "inica via habilitante ao exercicio da
faculdade constitucional” (in Arquivos do Ministério da Justiga” ,n* 43, jan.-junho 90, p. 53). Ja
CELSO RIBEIRO BASTOS, apos obscrvar que a norma do inciso XXI, “retrata a
generaliza¢do de uma tendéncia encontrivel setorialmente em campos, portanto, isolados
do nosso direito” (e de mencionar os precedentes, no direito comparado, da relacror action
do direito inglés ¢ das class actions do direito norte-americano), sustenta que a autorizagio
“pode advir tanto da lei, nos casos excepeionais em que se admite a associagdo por via de
lei..., quando dos proprios estatutos sociais”, ¢ que tal autorizagiio deve consoar com as
finalidades sociais da entidade, a qual ndo podera ser uma ’procuradora universal® de seus
associados (Comentdrios a Constitui¢gao do Brasil,v. 11, Saraiva, 1989, p. 1 10-115).

Em suma, as possibilidades apresentam-se, eni rese, as seguintes:

a) a entidade associativa ¢ autorizada pela lei ou pelos estaruros a representar seus
associados, em juizo ou fora dele, ¢ portanto dispensdvel a autorizagdo, ou pelo menos, a
anuéncia do proprio associado; esta solugio, ainda que a associagiio atue dentro de seus fins
estatutdrios, tem o grave inconveniente de o associado ver-se, seni seu consentimento ¢ a sua
revelia, como parte em processo judicial, arcando com as responsabilidades a tal posigio
inerentes;

b) a entidade associativa, diante de conllito de interesses que diga respeito a muitos
de seus associados, busca a autorizagio dos mesmos através da convoceagio de assembldia
geral; asolugio parcee mais admissivel, desde que a representagio se limite aos associados
que houverem comparecido ao conclave ¢ nele manifestado expressa aulorizagio para agir;

¢) o associado, ou os associados interessados em que a entidade os auxilie na defesa
de seus direitos subjetivos, dircitos compativeis comas proprias [inalidades da associagio, a
esta se dirigem solicitando a representugdo ¢ expressamente a autorizando a representi-los;
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esta solugao cremos pragmaticamente adequada, e a mais ficl a naturcza do instituto de
representagao.

Impede novamente ressaltar que a representagao ndo poderd extravasar aos fins
estatutdrios ou legalmente estabelecidos da entidade associativa: nao ird uma associagio
recreativa receber autorizagao para ajuizar agio de despejo em representagio de associado
seu, ou para representd-lo como réu em agdo de despejo; ¢ nem ird a associagio de
enxadristas representar associados seus perante o Sistema Financeiro da Habitagdo
discutindo o valor das prestagoes de mutuos habitacionais.

Em suma:nos casos do artigo 59, XXI, da Constitui¢io Federal vigente, encontramos
uma nova modalidade do instituto da representagdo, para facilitar a defesa daqueles que se
julguem menos aptos, ou encontrem dificuldades, por quaisquer molivos, para o ingresso
‘normal® em juizo em defesa de seus interesses (rectius, de seus invocados direitos),
propiciando-lhes o apoio ¢ as tacilidades decorrentes do auxilio de sua entidade associativa,
geralmente em litisconsorcio coni outros [iliados que s¢ encontrem em idéntica ou similar
situagdo. Esta atuagdo poderd ser, inclusive, mediante o uso de mandado de seguranga
individual, quer de um dnico impetrante como de impetrantes virios litisconsorciados em
mandado de se guranga plirinio (mas ndo coletivo).

4. Retormando ao tema do mandado de seguranga coletivo, vale indagar o porqué da
utilizagdo, na nomma constitucional, da palavra “intéresses” no inciso LXX, letra b, da Lei
Magna, quando no inciso anterior foi empregada a expressao “direito” liquido e certo.
CALMON DE PASSOS da explicagio muito convincente a aparente incongruéneia, ao
ensinar que o uso da expressio “dircitos” levaria quigd a exegese de que todo e qualquer
direito do associado poderia ser defendido em mandado de seguranga coletivo impetrado
pela associagdo, em substitui¢io processual, e isso “seria demasiado, para ndo dizer
andrquico”. O uso da expressio interesses” teria o conddo, destarte, de reduzira atuagio dos
substititos processuais a tutela daqueles direitos subjetivos para cuja defesa scus titulares
manifestaram interesse em filiar-se a associagio: “Vale dizer, a legitimag o diz respeito ndo
a defesa dos “dircitos” dos seus membros ou associados, tour courr, mas sim dos *direitos’
dos seus membros ou associados cujo abstrato material seja um “interesse de membro” ou
“interesse de associado” (CALMON DE PASSOS, ob. cir., 1.4, p. 12-13).

Uma entdade associaliva qualquer, do sindicato a associagio recreativa ou
beneficente, poderd portanto, e este um esquema diddtico, im petrar mandado de seguranga
sob as seguintes situagoes:

a) impetra 0 mandamus «m delesa de interesse seu, pretendendo a tutela de direito
dito liquido ¢ certo da propria impetrante como pessoa juridica. E um wrir comum
individual, previsto noinciso LXIX do artigo 5¢ da Constituigdo;

b) impetra o mandado de seguranga em representagdao de associado ou associauos
seus, identificados na inicial ¢ pelos mesmos devidamente autorizada, ¢ sem alheamento das
finalidades associativas. Aqui também caso de mandado de seguranga individual, con ou
sem litisconsorcio ativo, eis que os autores, nos lermos do inciso XXI doart. 52 da Lei Maior,
sao os associados, pela entidade representados;

¢) impetra mandado de seguranga coletivo, com espeque no art. 59, LXX, b, em
substituigdo processual de scus membros ou associados, para a defesa de direitos
individuais liquidos ¢ certos dos mesmos. A im petrante no caso, ou scja, a parte autora serd a
entidade associativa, como substituta processual, defendendo em none proprio o direito
alhcio, de que scjam titulares os substituidos, sem necessidade de autorizagao alguma
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destes, sob o pressuposto, naturalmente, de que o pedido formulado no mandamus apresente
compatibilidade com os objetivos institucionais nucleares da entidade.

Assim, v.g., associa¢io de mutudrios do SFH poderd impetrar mandado de
seguranga: a) individual, para tutelar direito da propria associagio, dito violado por ato de
autoridade; b) mandado de seguranga individual, em representagdo de um ou mais
associados seus, devidamente individualizados na inicial, queixosos de lesdo (ou ameaga de
lesdo) a direitos individuais liquidos e certos, relacionados com sua situagiio de mutudrios, e
afirmados, um a um, malferidos por ato ou atos concretos (ou omissdes) da Administragdo;
¢) mandado de seguranga coletivo, em defesa dos direitos homogéneos da roralidade de seus
associados, independentemente da awtorizagdo ou anuéncia destes, sem necessidade de
identificag¢dio dos associados, os quais permanccem ‘indeterminados’ na inicial, embora
‘determindveis’ quando da execugiio da se guranga, se concedida for.

Rogo vénia maxima para dissentir, todavia, da posi¢ao de CALMON DE PASSOS,
que afirma possivel, no caso da representagio prevista no inciso XXI doartigo 52da CF, agir
processualmente a associagio em defesa de direito ndo relacionado com suas finalidades,
exem plificando ele com a atuagiio da Ordem dos Advogados do Brasil, solicitada, por um de
seus membros, a representa-lo na defesa de direito como mutuidrio do SFH. Parece-nos
poderia a Orden: representar o associado inconformado com portaria do juiz vedando-lhe o
acesso ao prédio do Forum, mas niio na tutela de direito (ou pretensao) de todo alheia aos
objetivos para os quais foi a OAB criada. Nestes casos, a atuagiio da Ordem, como de
qualquer outra entidade associativa em situagiio andloga, devera limitar-se a ajuda ao
associado no plano dos fatos, como por exemplo franqueando-lhe seu departamento
juridico, ¢ proporcionando-lhe facilidades para que o associado possa afastar percalgos que
lhe estejam dificultando o normal acesso a juizo, onde atuari em nome proprio em defesa do
direito proprio.

5. Vamos avante. Na impetragdo do mandado de seguranga coletivo, impende
verificar se ocorrentes os pressupostos genéricos do mandado de seguranga, € os especiticos
do mundamus coletivo. Assim, hi que perquirir:

a)sc odireito a ser definido pode serafirmado como liquido e certo’, isto é, baseado
em fatos incontroversos, restando discutidas apenas quaestiones juris. Direitos subjetivos
individuais, ndo apenas inreresses difusos, para os quais, como dito, o mandamus
apresenta-se conio meio inidoneo de tutela; b) se o direito a ser defendido ¢ direito subjetivo
violado por ato de autoridade publica ou pessoa juridica no exercicio de delegagdo do Poder
Publico; ¢) se a pratica do ato de autoridade, ou sua omissdo, incide na censura de ilegalidade
ou abuso de poder; d) se o direito subjetivo tutelado € afirmado pertencer a integrante ou da
entidade associativa, nos casos da letra b do inciso LXX, ou se ¢ direito qualilicado como
direito fundamental individual ou social, constitucionalmente detinido e tutelado, nos casos
da letra a do mesmo inciso; ¢) se o dircito a ser tutelado € coiigruente com as finalidades do
sindicato, entidade de classe ou associagiio, nos casos da letra b.

6. Merece redobrada atengdo a andlise de legitimagiio quanto aos partidos politicos.
Pressupondo-se mantenham representagio no Congresso Nacional, isto ¢, gozem de
legitimidade representativa em ambito nacional, poderio eles defender, no mandamus
coletivo, rodo e qualquer direito de todo ¢ qualquer cidadio brasileiro? Ou apenas dos que
forem cleitores? Ou apenas de scus liliados? ADA PELLEGRINI GRINOVER entende que
a legitimagiio ¢ ampla, "¢ s6 pode sofrer a restrigio decorrente do texto constitucional,
consistente na falta de representagdo no Congresso Nacional” (ob. citada, n. 3.1). SERGIO
FERRAZ, cuidando do tema a luz da Lei Orginica dos Partidos Politicos, considera os
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partidos capacitados, no “que diga respeito ao regime democritico, a autenticidade do
sistema representativo ¢ a defesa dos direitos humanos fundamentais, constitucionalmente
definidos”, a agir pela via do wrir coletivo, embora logo afirme que em tal caso o partido atua
no nome proprio, em defesa do interesse proprio, apenas “com reflexos na esfera de
interesses ¢ dircitos de todos” (ob. cit.); ou seja, a hipdtese entao néo seria caracterizavel
como substitui¢ao processuall CALMON DE PASSOS da 4 legitimagio dos partidos
amplitude restrita, mesmo porque, argumenta, “a legilimagdo sem fronteiras que scja
reconhecida aos partidos politicos signilicard o caos, além de transferir para o dmbito do
Judicidrio (arena inadequada) a luta politica que deve ser levada a cabo em outro campo”.
Sugere, enlio, que os partidos politicos so devam atuar em cardler supletivo, “com a
aquiescéncia das entidades representativas dos individuos a que se vinculam os interesses
em jogo”, ouquando inexistentes tais entidades (ob. cir.,p. 21-22).

Parcce-nos razodvel sustentar que a melhor solugio serd, ao menos como regra, a
mantenga do principio da vinculagiio entre as finalidades da entidade substituta com os
interesses das pessoas substituidas. Podem os partidos politicos atuar como substitutos
processuais, e assim ajuizar mandamus coletivo, se os direitos alinmadamente violados (ou
ameagados) forem aqueles sob direta e imediata tutela conslitucional, relativos a
generalidade dos cidadaos como rais, acima de considcmg;(')cs pertinentes a inleresses de
ordem econdimica, de classe, prolissionais ¢ assim por diante. Poderd o partido politico,
portanto, agir contra ato administrativo (lazo sensu) que viole a liberdade de manilestagao
do pensamento; ou a liberdade de culto; ou o sigilo da correspondéncia ¢ das comunicagoes,
nos termos da lei; ou que institua ilegais restrigoes a livre locomogio dentro do territdrio
nacional; ou que institua taxas conliscalorias da heranga; ou que discrimine entre cidaddos
por motivo de raga, religido, cor, cte. Mas nio poderd o partido politico impetrar, v.g.,
mandado de seguranga coletivo em favor de mutudrios do SFH, em tema de reajuste de
prestagoes, por cuidar-se de obrigagdes e direitos meramente contratuais, ainda que muito
numerosos os interessados.

7. O tema da comperéncia apresenta, no mandado de seguranga coletivo, certas
particularidades. Vamos supor uma majoragdo tributdria estadual que os contribuintes,
espalhados por muitos municipios e comarcas, consideram ilegal. Assiste-1hes a faculdade,
naturalmente, de ajuizar mandados de seguranga individuais, apontando como coator, em
cada caso, 9 agente que houver concretamente lavrado a autuagdo fiscal, ou que os haja
notificado para elctuar o pagamento sob pena de autuagdio ¢ multa, ou que ameace
notifica-los. Todavia, a entidade de classe, digamos a Associagio Comercial ou a
Associagio das Industrias, sediada na Capital estadual, propde o mandado de seguranga
coletivo em substituigdo de todos seus associados, indeterminados na petigao inicial,
embora determindveis, como ja dito, na exceugdo mandamental. Como em agéo de
mandado de seguranga firma-se a com peténcia pelo local onde sediada a autoridade coatora
¢ pela hicrarquia funcional da mesma autoridade, ¢ como na hipdtese sdo muitas as
autoridades coatoras dos substituidos, necessirio serd perquirir quem, de acordo com as
normas administrativas, ostenta hicrarquia superior a dos agentes fiscais concretamente
coatores, ¢ assint presumivelmente haja determinado a pritica dos atos ditos ilegais,
p()duulo destarte igualmente mandar sejam sustados ou revogados. Se a autoridade {iscal
superior for, v.g., o Inspetor Geral de Tributos, competente serd o Juizda Fazenda Publica da
capital, ¢ a sentenga fard coisa julgada relativamente a rodos os substituidos, sejam ou ndo
domiciliados na area territorial sob a jurisdigdo do mencionado magistrado. Se a autoridade
superior, no entanto, for o Secretidrio da Fazenda, entiio competente serd, originariamente,

R. Dit. Proc. Geral, Rio de Jancino, (45). 1992 1

BDJur
http://bdjur.stj.govbr




um dos érgaos fracionirios do Tribunal de Justi¢a ou seu Orgio Especial, conforme dispuser
alegislagio de organizagao judicidria local ou o Regimento Interno da Corte.

Com a habitual precisio CALMON DE PASSOS preconiza esta solugio (ob. cit., p.
25-28), sublinhando inclusive sua repercussio no relativo a eficdcia das decisoes proferidas
no mandamus coletivo:

"Disso decorre que a autoridade coatora, nio s6 ela, como agentes
outros da pessoa juridica de direito publico envolvida, estdo obrigados a se
comportar como determinado na decisio do mandado de scguranga no
tocante a todo ¢ qualquer membro ou associado da entidade impetrante,
encontre-se cle onde se encontrar, em termos de circunscrigéo territorial. Se a
industria X ¢€ filiada da FIESP e se beneliciou com a seguranga impeltrada,
liberando-se de pagar determinado tributo, todos os scus estabelecimentos ¢
todos os seus negoceios, em qualquer parte do pais, se beneliciam da coisa
julgada do wrir coletivo, em que ela foi parte como substituida. Daf o relevo
que tem, no mandado de seguranga coletivo, a determinagiio da autoridade
coatora, que somente pode ser aquela cuja jurisdi¢iio (senso lato) tenha
suficiente abrangéneia reclamada para a eficdcia da coisa julgada nos termos
apontados.” (ob. cit., p. 75-76).

8. Em tema de decadéncia, o mandado de seguranga coletivo também necessita
facamos distingdes relativamente ao wrir individual. Segundo aLein® 1.533/51, artigo 18,
“odireito de requerer mandado de seguranga extinguir-se-a decorridos 120 dias contados da
ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado”. Note-se que a decadéncia, no caso, ndo atinge
o direito material, que se¢ existente continua delensavel pelas vias ordindrias, mas sim a
faculdade de utilizagdo da agio potenciada como garantia constitucional. Pois bem. No
mandado coletivo, com a multiplicidade de substituidos, mantda a hipdtese anterior, alguns
ja podem ter sido autuados pelo Fisco ha mais de 120 dias, outros autuados recentemente,
outros ameagados de autuagdo. A todos beneficiard aseguranga, se concedida?

E de entender que os associados da entidade impetrante, que ja houvessem decaido
do dircito de incoar mandado de seguranga individual, ndio poderdo beneficiar-se, como
substituidos, do wrir coletivo. E nem caberd argumentar com a quebra de isonomia,
decorrente da circunstancia de serem beneficiados uns contribuintes ¢ outros nio, embora
todos sejam associados da entidades ¢ todos na mesma situagio relativamente a incidéneia,
ou ndo, da norma legal questionada, Contribuintes outros, igualmente na mesma situagio,
mas niio filiados a associagiio autora, igualmente ndo serfio beneliciados pela eventual
concessio da seguranga, constitucionalmente prevista para a defesa dos interesses apenas
“de seus membros ou associados”. Somente esles sio os substiluidos processuais, somente a
eles alcanga a eficdcia de coisa julgada, e somente aqueles em relagio aos quais o prazo
decadencial ndo se haja consumado anteriormente 20 ajuizamento do mandamus coletivo.

Como saber, no entanto, quais os associados beneficiados? Lembremo-nos de que a
Tautorizagdo” dos associados é desnecessdria em matéria de mandado de seguranga coletivo,
sendo os substituidos pessoas indeterminadas na petigdo inicial, im petrada pela entidade em
defesa genericamente dos seus “membros ou associados”. A determinagio dos atingidos
pela coisa julgada far-se-d o final, quando da revogagio dos atos ilegais, ou da sustagao da
ameaga de sua pratica. Nesta ocasido, poderd a autoridade coatora questionara expedigio do
mandamento em favor de C ou de D, alegando que relativamente a estes a decadéneia ja se
teria consumado. Nada impede que, valendo como preceiro a sentenga concessiva da
seguranga coletiva, determinada pessoa (isica ou juridica, considerando-se injustamente
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excluida de seus efeitos, requeira sua inclusio quer administrativamente, quer por mandado
de seguranga individual (se incontroversos os fatos que a autorizam a considerar-se como
beneficiada), quer inclusive pelas vias ordinarias (se controvertidos os fatos).

Mestre CALMON DE PASSOS, cujo ensinamento neste ponto em linhas gerais
buscamos seguir, aponta todavia hipdtese que merece, em tema de decadéncia, tratamento
diferenciado. Alude aos casos de "incindibilidade da eficdcia da decisdo proferida no
mandado de seguranga coletivo”, exemplificando com o wrir impetrado por associagio
buscando invalidar concurso publico; neste caso, se deferida a seguranga, o concurso terd
sido anulado ndo somente relativamente aos substituidos, como igualmente com relagio aos
concorrentes ndo filiados a impetrante, e pois “com muito maijor razao’ beneficiard os
associados que houvessem "decaido, individualmente, do direito de impetrar a seguranga”
(ob.cit.,p .40-41).

9. Relativamente aos limites subjetivos da decisdo proferida em mandado de
seguranga coletivo, é de entender-se que abrange os associados da entidade impetrante (feita
aressalva relativa a decadéncia em casos individuais); a rigor, somente os associados que jd
o fossem na data da impetragdo da seguranga. Possivel admitir-se, todavia, a extenséo da
seguranga dqueles que se hajam filiados até o momento de prolagao da sentenga, mesmo
porque nada a eles impediria (como aos jd antes associados) de ingressar no processo como
assistentes litisconsorciais, e inclusive de recorrer da sentenga desfavordvel.

Néo nos parece, no entanto, possa a decisido beneficiar acs que se hajam filiado apds
asentenga, quiga com o intuito exatamente de obter tal vantagem. A sentenga opera em favor

dos substituidos, e nao podem ser considerados como substituidos aqueles que, ao tempo do
veredito judicial, ndo eram associados da entidade impetrante. Vantagens de ordem
pragmétics, como a de prevenir futuros mandados de seguranga individuais, ndo nos

parccem sulicientes - € neste ponto ousamos divergir de CALMON DE PASSOS (ob. cit., p.
76-78), para justificar tal excessiva abrangéncia, sem maior embasamento doutrindrio.

10. O mandado de seguranga coletivo comporta a concesséo de liminares, sob os
pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora, ou seja, ocorrentes a relevancia
dos fundamentos invocados e a probabilidade de ineficacia da medida caso ndo deferida a
providéncia cautelar. A concesséo, ou a denegagiio de liminar, envolve decisdo (e ndo mero
despacho!), e decisdo de natureza cautelar que, pelas suas conseqiiéncias, cumpre seja
sem pre cuidadosamente ponderada pelo magistrado, o qual examinard o pedido de cautelar
nao apenas sob os fundamentos apresentados pelo impetrante, como também pelas
conseqiiéncias relativamente a entidade de direito piblico (que estd no pdlo passivo da
relagdo processual) e aos eventuais interesses de pessoa fisica ou juridica que deva figurar
em litisconsércio passivo. E providéncia normalmente de damno vitando € néo de lucro
captando ou de antecipagdo da sentenga (CASTRO NUNES, Do Mandado de Seguranga,
Forense, 1980, p. 268). Nao olvidar que a concesséo de liminares, inaudita altera pars,
implica em excegao ao principio tio rele vante do prévio contraditério.

Diga-se, neste ensejo, que as liminares sio concedidas, ou denegadas, ndo ao
*prudente arbitrio do juiz’ ou pela maior ou menor liberalidade pessoal do julgador, ou
porque simpatize ou ndo simpatize com as teses ou com as idéias preconizadas pelo
impetrante, mas sim serdo concedidas quando claramente se compuserem ambos os
pressupostos legais, e serdo denegadas quando tais pressupostos ndo ocorrerem com a
suficiente clareza. O em. min. EDUARDO RIBEIRO afasta a propalada discricionariedade
judicial, aludindo que a lei “¢ im positiva”. Se for relevante o fundamento e podendo resultar
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ineficaz a concessio, a final, da medida, o juiz ordenard a suspensdo do ato” (“Recurso em
‘Mandado de Seguranga”, in Mandados de Seguranga e de Injungao, Saraiva, 1990, p. 285).

Em tema de mandado de seguranga coletivo, pela sua maior abrangéncia, redobrada
deverd ser a atengdo do magistrado no mensurar os interesses em jogo, os alegados em favor
dos substituidos processuais, € os que hajam motivado a atividade dos agentes da entidade
de direito publico; esta, ao final das contas, presume-se deva estar, em principio, tutelando
os interesses maiores da coletividade efou erdrio, erdrio que ¢ *do Governo’, mas deve ser visto
como patriménio de todos os cidaddos para emprego em favor da coletividade.

Por isso, se a decisio do juiz concessiva da liminar (ou em definitivo da seguranga),
puder plausivamente ofender a ordem (considerada lato sensu), a seguranga, a satide ou a
economia publicas, tal decisio poderd ser suspensa pelo presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso (infere-se, pois, a possibilidade e a adequagio
do recurso aquele tribunal). E da decisdo presidencial que deferir caberd agravo (dito
“regimental”), sem efeito suspensivo (Lei n® 4.348/64, art. 4% Lei n® 1.533/51, art. 13,coma
redagdo dada pela Lei n® 6.014/73, art. 3%), agravo a ser julgado pelo 6rgéo do tribunal ao
qual deva tocar o conhecimento do eventuzal recurso. O prazo do agravo, de dez (10) dias a
teor do art. 42 da Lei n® 4.348/64, teria sido reduzido a cinco (5) dias, consoante os arts. 25,
pardgrafo 2% e 39 da Lei n® 8.038/90 (o RISTJ) mantém todavia os dez (10) dias, art. 27,
pardgrafo 29). A respeito, glosas de THEOTONIO NEGRAO (CPC anotado, 213 ed., p. 958
¢ 985), afirmando o gilingiiidio. Mas a Lei n® 8.038/90, em seu art. 25 ,alude apenas ao STJ,
nao aos demais tribunais! A questdo permanece duvidosa, maxime pela conveniéncia em o
prazo néo variar de tribunal para tribunal.

11. Questdo de magna relevancia, a alusiva a possibilidade de recursos contra a
decisdo do relator, concessiva ou ndo da seguranga, em mandado de seguranga origindrio
do tribunal. O Supremo Tribunal Federal tem decidido (Recl. 172-5, RT 612/201; Recl.
247-1-SP), reiteradamente, que da decisdo concessiva caberd apenas o pedido de suspensio,
nos casos previstos na lei, para o Supremo Tribunal ou, ja agora ¢ em matéria
infraconstitucional, para o Superior Tribunal de Justi¢a (Lei n® 8.038/90, art. 25). Sustenta
com veeméncia CALMON DE PASSOS que “decisdo do relator € exercicio de mera
delegag@o do colegiado que ele integra e s6 com ratificagdo pelo colegiado, da decisdo do
relator, € que se pode falar em decisdo recorrivel envolvendo outro tribunal” (ob.
cit., p. 55-56).

Parece-nos, sem chegar integralmente as conclusdes do eminente processualista
baiano, que:

a) da decisdo do relator, em mandado de seguranga origindrio de tribunal, nas
hipéteses de grave lesdo a ordem, & seguranga, 4 satde e & economia publicas, mediante
requerimento da pessoa juridica de direito publico interessada ou do Procurador-Geral da
Repuiblica, cabe o pedido de suspensdo (que substancialmente tem natureza cautelar)
dirigido ao presidente do tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario -
STF, oudorecurso especial STJ, se cabiveis em tese tais recursos da decisao final do tribunal
se € quando concessiva da seguranga; alids, tanto o art. 279, pardgrafo 32 do Reg. Interno do
STF, quanto o artigo 25, pardgrafo 3% da Lei n® 8.038/90, fazem referéncia a que a
suspensao, decretada pelo Presidente do Tribunal, “vigorard enquanto pender o recurso,
ficando sem efeito, se a decisdo concessiva for mantida”, pelo STF ou STJ, “ou transitar em
julgado™*;

b) o direito de pedir a suspensdo da seguranga deve ser igualmente reconhecido as
pessoas e as entidades privadas que, em litisconsdreio passivo, devam suportar os efeitos da

14 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (45) 1992

BDJur
huap://bdjur.stj.gov.br




concessao (voto do em. Min. ANTONIO NEDER, SS. 114-SP, in RTJ, 92/939), ¢ estaé a
posi¢do de HELY LOPES MEIRELLES, para quem a lei “hd que ser interpretada
racionalmente para a consecugdo dos fins a que se destina” (Mandado de Seguranga, A¢ao
Popular..., 12%ed.,RT,n® 13);

¢) pode acontecer, todavia, que da concessdo liminar da seguranga nao decorra a
probabilidade das lesdes graves ja mencionadas, mas que todavia, na espécie, a liminar nio
devesse ter sido concedida, porque inexistentes seus pressupostos, ou seja, por Do ocorrera
aparéncia do bom direito, ou o perigo de dano irreversivel; em tais casos, nada mais
plausivel, a nosso sentir, do que a admisséo do agravo regimental dirigido ao drgdo
competente, no ambito do tribunal, para o julgamento da propria agiio de seguranga (assim
alids preconiza o Min. EDUARDORIBEIRO, ob. cit., p. 288).

d) indeferida pelo relator a liminar, sempre em agdo origindria de competéncia do
tribunal, poderéd o impetrante, sob a consideragdo de que o relator exerce fungdo delegada
pelo colegiado de que ¢ integrante, agravar para o érgdo competente para o julgamento de
mérito da mesma agdo; evitar-se-a inclusive, assim, o uso de um outro mandado de
seguranga a guisa de sucedaneo recursal. Provido tal agravo, volta-se a hipotese de
possibilidade de suspensao da liminar, conforme a alineaa.

No alusivo ao deferimento de liminar, CALMON DE PASSOS salienta a redobrada
responsabilidade do magistrado, ao ponderar que a concessio “pode importar em grave
transtorno para a atuagdo da pessoa juridica em que se insere a autoridade coatora, numa
dimensdo bem diversa daquela que resultaria da impetragdo de um mandado de seguranga
individual. Aqui, o veto da autoridade judicial pode revestir-se de uma extensdo muitas
vezes nem mesmo mensuravel de logo. E isso tem um peso ponderdvel em termos de
interesse publico” (ob. cit., p .43). O eminente GALENO LACERDA, tratando do poder
cautelar geral, afirma a prudéncia com que deverd agir o juiz, ponderando com equilibrio “as
exigéncias contrastantes das partes com o interesse da administragéo da justica, sempre
insito nas providéncias cautelares”, ¢is que se encontra diretamente em jogo “o bom nome, e
até a sericdade da Justiga” (Comentdrios ao CPC, Forense, v. VI, t. I, n? 28). Também
EGAS MONIZ DE ARAGAO adverte que “hé certas liminares que trazem resultados piores
do que aqueles que visavam a evitar. E quem faz esta afirmagéo, considerando o poder
cautelar geral *perigosa arma de dois gumes’, ¢ seu mais entusiasta defensor no Brasil - o
professor GALENO LACERDA" (Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de
Janeiro,42/38-39).

Vale colacionar, no ensejo, a norma do artigo 401 do CPC de Portugal, em que o juiz
éaconselhado a, ocorrentes a plausibilidade do bom direito ¢ o perigo na demora, concedera
liminar, “salvo se o prejuizo resultante da providéncia exceder o dano que com ela se quer
evitar”. Em suma, por vezes a concessio da liminar poderd ser mais danosa ao réu, doque a
ndo concessao ao autor. Portanto, tudo aconselha ao magistrado prudentemente perquirir
sobre o fumus boni iuris, sobre o periculum in mora ¢ também sobre a proporcionalidade
entre o dano invocado pelo impetrante e o dano que poderd sofrer o impetrado (ou, de modo
geral, 0 réu em agoes cautelares).

12. Esta linha de pensamento leva-nos a perquiri¢ao de questao outra, tema critico
nos dias atuais, a da constitucionalidade das leis ordindrias que proibem, em determinados
casos, a concessdo de liminares. Nio faltam autorizadas vozes que atribuem a liminar um
“nascedouro constitucional”, considerando-a implicita “no texto normativo magno”, e isto
porque a liminar seria indispensavel “em algumas hipdteses para a realizagdo da finalidade
protetora de direito liquido e certo posta na regra fundamental” (CARMEM LUCIA
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ANTUNESROCHA, in “A Liminar no Mandado de Seguranga”, na coletinea Mandados de
Seguranga e de Injungdo, Saraiva, 1990, p. 201 e passim).

As leis ordindrias pertinentes a vedagdo de liminares apresentam-se na seguinte
seqiiéncia:

a) Lei n? 2.270/56, supressiva de liminares em agdes visando a liberagao de bens ¢
mercadorias de origem estrangeira. Buscou esta lei coibir a pratica, notoria na época, da
abusiva 'importagéio’ de automdveis como *bagagem’ de viajantes de retorno dos Estados
Unidos, para onde muitos haviam seguido dias antes com o escopo tinico de obter a entrada
dos veiculos no Brasil, sem obediéncia as exigéncias fiscais e cambiais (AGRICOLA
BARBI, Do Mandado de Seguranga, Forense, n® 183). Cassadas as segurangas na instancia
recursal, os automoveis, espalhados pelo pais € em poder de terceiros compradores, nio
mais eram encontrados;

b) Lei n? 4.348/64, proibitiva de medidas liminares em mandados de seguranga
impetrados objetivando "reclassificagdo ou equiparagdo de servidores publicos, ou a
concessdo de aumentos ou extensdo de vantagens.” Também teve por causa reiteradas
liminares deferidas sem maior cautela, criando situagdes dificilmente reversiveis apés a
denegagao, no mérito, das pretensdes, por infundadas, dos impetrantes;

¢) Lei n®7.969/89, vedando liminares em ag¢Ges cautelares atipicas, nos casos em que
incabiveis, em casos similares, na via do mandado de seguranga. Tal medida, alids jd
prevista desde o ano de 1987 na Stimula 09 do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
cortou a possibilidade de, pelo simples expediente de usar de outro rem¢édio processual, a
parte "contomar’ a vedagio legal;

d) Lei n®8.076/90, que proibe, até 15 de setembro de 1992, liminares em mandado de
seguranga e processos cautelares relativos as medidas econémicas do "Plano Collor®.

Lembro aqui outra Stimula do TJRS, enunciado n® 08, que afinma inadmissivel, no
Juizo de 1° grau, a concessio de medida cautelar, ou de sua liminar, “quando im pugnado ato
de autoridade sujeita, na via do mandado de seguranca, & competéncia origindria do
Tribunal.”

Cumpre ressaltar, e constitui circunstincia importante quando se aprecia o tema das
liminares nos mandados de seguranga em geral, e pois também dos coletivos, que em muitos
€asos sua concessio, ou sua denegagdo, praticamente exaure a prestagao jurisdicional, ou
pelo menos a utilidade que dela esperava o postulante. A providéncia do juiz, limine litis,
apresenta vero cardter satisfativo, com desvirtuamento da fung¢do 'cautelar’. Lembro caso
em que uma associagdo automobilistica rogou liminara fim de realizar, no dia seguinte, uma
competi¢io em determinado autédromo, com a conseqiiente proibigdo de outra competigio,
no mesmo local e data, por outra associa¢do semelhante. Se concedida a liminar, e realizada
a corrida pela associagdo A, o writ, em seu objetivo mandamental, nfo teria mais objeto;
denegada, a corrida seria feita pela associagio B, ¢ o wrir estaria prejudicado. Era medida
postulada & undécima hora, alids com prova documental insuficiente: neguei a liminar e o
mandamus restou prejudicado. Assim também o mandado postulado, como lembrou EGAS
MONIZ na conferéncia j4 mencionada, para a expedigdo de passaporte necessdrio a uma
viagem ao exteriorem determinada data e v6o: concedida a liminar, realizada a viagem, esta
torna-se-ia fato da vida que nada mais apagaria; denegada a liminar, ainda que deferida a
seguranga em sentenga final, aquela pretendida viagem nio se teria realizado, e este também
fato irreversivel da vida. Em suma, a liminar em muitos casos ostenta definitividade, e sua
concessdo ou denegagado resulta em fatos consumados, pelo que deve o juiz redobrar de
atengéio no exame do pedido.
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13. Mas cumpre-nos apreciar a momentosa questiao da constitucionalidade, ou ndo,
da vedacgdo de liminares, constante das vdrias leis ordindrias jé enunciadas. De logo,
afirme-se que tal questio, ao que saibamos, nunca foi suscitada quando da aplicagdo das ji
antigas Leis n% 2.270 ¢ 4.348, ¢ somente ganhou o debate forense ao calor das lides
decorrentes das medidas econdmicas emergenciais recentemente decretadas. O argumento
bdsico dos que entendem inconstitucionais tais proibigdes liga-se a garantia plena, sob tutela
constitucional, do acesso d Justiga. Todavia, impende considerar que desde o advento do
mandado de seguranga, na Constituigdo de 1934, foram leis ordindrias que, regulando seu
procedimento, dispuseram sobre o cabimento da medida liminar. A possibilidade de liminar
ndo estd expressa, e de certo modo sequer implicita, na garantia que a Constituigio outorga
aos cidadios. E ainda MONIZ DE ARAGAO:

“Se examinamos nossa garantia maxima em termos de direito de
agdo, assegurada pela Constituigdo, que € a conhecida regra do paragrafo
quarto de todas as declaragdes de direito desde a Constituigdo de 1946, ou,
hoje, do inciso XXXV do artigo 5° da Constituigiode 1988, teremos que a lei
ndo pode impedir a alguém de submeter ao Poder Judicidrio uma lesdo de
direito. A rigor parece-me que proibir ou conceder a possibilidade de outorgar
medidas cautelares ndo fere essa regra. O que o legislador constituinte quer €
que toda pessoa possa ingressar em juizo e submeter seu litigio a apreciagdo
do Poder Judicidrio. Extrair-se dai que é constitucionalmente exigida a
concessao de medida liminar, parece-me exagero. Ndo me consta que alguém
tenha chegado a esse ponto, a que também néo vou.” (ob. cit., p. 51).

Vale aditar que o deferimento de liminar, inaudita altera pars, € providéncia de
excegdo, porque de certa forma desvirtua o fundamental principio do contraditério, inerente
a0 devido processo legal. Outrossim, € de ancia doutrina que inconstitucionalidade somente
se decreta quando evidente, quando ostensiva a ofensa a Constitui¢do. Toda presungio ¢
pela constitucionalidade da lei e qualquer divida razodvel deve-se resolver em seu favor e
nao contra ela - "every reazonable doubt must be resolved in favor of the statute, not against
it". E os Tribunals ndo julgardo invdlido o ato, a menos que a violagdo das normas
constitucionais seja, em seu julgamento, clara, completa e inequivoca - clear, complete and
unmistakable (Justice BLACK, apud LUCIO BITTENCOURT, in O Controle
Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Forense, 1968, p. 92).

14. Posta esta premissa, cumpre todavia pensar nos casos em que, indeferida a
liminar (e portanto, a priori, também nos casos em que legalmente incabivel a propria
concessao de liminares), o direito material irremediavelmente perecerd. Em tais casos, a
vedagdo da liminar ndo ofenderd o principio constitucional da garantia do acesso a justica,
que tem como caracteristica necessaria o acesso urila Justi¢a?

A Declaragio dos Direitos do Homem, da ONU, integrada ao nosso ordenamento
positivo pelo artigo 52, pardgrafo 2¢, da Constituigdo de 1988, consagra o direito de toda a
pessoa a ser ouvida, “publicamente e com justiga por um tribunal independente e imparcial,
para a determinagao de seus direitos e obrigagdes ou para exame de qualquer situagdo penal
ou criminal”. Em suma, a receber 'his day in court’. Este direito, intemacionalmente
consagrado, ndo implica todavia na possibilidade sempre de deferimento, limine litis, de
cautelares. Mas MONIZ DE ARAGAO (ainda na conferéncia citada) chama a atengdo de
que outra norma da Declaragda da ONU dispde ter o cidaddo direito “a recurso efetivo ante
os tribunais nacionais competentes, que o ampare contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituigdo ou pela lei.” Recurso, por certo, como palavra
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empregada em sentido amplo, de demanda judicial que seja efetiva, que possa realmente
tutelar o direito invocado; ¢ isso em “prazo razoavel’, camo esta na Convengio Européia
dos Direitos Humanos, art. 6°, I, lembrada em termos de direito comparado. Apds
consideragdes outras, conclui MONIZ DE ARAGAO com asserto que “se contrastarmos a
situagdo de proibigdo de liminares com a regra do recurso efetivo em prazo razodvel
realmente eficaz, talvez se abra rumo novo para reexame do assunto. Nao quero dizer com
iSs0 que, através desse rumo, se chegue a convicgdo de ser inconstitucional a proibigdo de
liminares. Longe de mim, por ora, essa afirmagéio.” Deixou o eminente processualista, como
disse ele, "o problemaem aberto.”

Todavia, se ao jurista € licito, e com freqii€ncia até conveniente, sobrestar suas
conclusdes, na aguarda de maior reflexdo ¢ de novas contribuigdes doutrinirias e da
jurisprudéncia, todavia o magistrado, no confronto dos casos concretos que lhe sio dia a dia
submetidos, estd adstrito a tomar de logo decisdes, ndo obstante mais tarde possa
reconsiderd-las e adotar diretrizes de julgamento diversas.

15. Ponho, assim, meu ponto de vista, sob a censura dos doutos. Nao desmerego a
valia dos argumentos daqueles que, como v.g. FRANCISCO BARROS DIAS (Rev.
"AJUFE’, n® 30, p. 33-40), sustentam a total invalidade das normas em geral proibitivas de
liminares, porque seriam restritivas “da atividade jurisdicional no processo declarativo,
satisfativo ou preventivo”. Contudo, ndo nos parece, como nao pareceu a MONIZ DE
ARAGAOQ, que da nomma constitucional da inafastabilidade da wtela judicidria se possa
chegar a tal definitiva conclusdo. Quanto as proibigdes de, liminares em agées cautelares, em
determinados casos, ndo tenho divida alguma: a lei ofdindria pode a respeito livremente
dispor, quer dando azo a concessio de liminares (CPC, art. 804), quer retirando tal
possibilidade. Alids, se entendermos que a tutela limine litis decorre necessariamente da
norma constitucional garantidora do pleno acesso ao Judicidrio, entdo haverd que admitir o
cabimento da concesséo de liminares em todo ¢ qualquer processo, relativo a pretensao de
qualquer natureza e sob qualquerrito.

Ja no pertinente ao mandado de seguranga, este ¢ remédio juridico a que a
Constituigdo atribuiu eficdcia potenciada, para usar da expressio de KAZUO
WATANABE. Assim, impende fazermos uma distingdo. As liminares no mandado de
seguranga ndo estao na Constitui¢do: esido na lei ordindria, que pode admiti-las, toma-las
defesas em determinados casos, condiciond-las a contracautelas camo por exemplo a
prestagdo de caugdes. A proibi¢do das liminares na agao de mandado de seguranga nio ¢
assim, em si, inconstitucional.

O problema reside, todavia, naqueles casos em que o resultado util, efetivo da agdo de
seguranga supde necessariamente (cumpre insistir no necessariamente) o deferimento de
medida de urgéncia urgentissima, sem a qual o direito material do postulante sem diivida
estard exposto a parecer. Nos casos da Lei n®2.270/56, v.g., a apreensao da mercadoria e sua
guarda pela autoridade alfandegaria, durante o tempo de normal processamento do writ, nio
fard sumirem os bens depositarios ¢ nem perecer o eventual direito do impetrante a
importa-los ou a recebé-los como 'bagagem’. Igualmente nos casos da Lei n® 4.348/64, a
proibigdo de liminares ndo implicard no desaparecimento, se existente, do direito do
funciondrio a reclassificagdes ou a melhorias remuneratérias, maxime em assegurando a
jurisprudéncia, inclusive, o direito a corregdo monetdria na percepgdo de vantagens
atrasadas. Somente nas hipéteses da Lei n® 8.076/90 é que eventalmente poderd
configurar-se prejuizo irreversivel se nio concedida liminar; nestes casos, e somente nestes,
€ que a proibigdo constante da lei ordindria poderd ser afastada pela norma constitucional,
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entdo prevalecente. Neste sentido ¢ que compreendo e tenho por juridicas liminares de
juizes federais deferindo a retirada antecipada de determinadas quantias de cruzados novos
retidos, em casos nos quais os donos do dinheiro dele necessitavam para prover tratamento
médico inadidvel em moléstias graves devidamente comprovadas.

Esta solugdo, com as cautelas sempre exigiveis na apreciagdo de medidas inaudita
altera pars, consideramos a mais adequada a correta aplicagdo das leis e da norma
constitucional questionadas.

16. Ainda em tema de liminares, em mandados de seguranga individuais como
coletivos, indaga-se se a liminar, concedida pelo juiz singular, subsiste apds a sentenga
recorrivel, denegatéria da seguranga (vide SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
“Mandado de Seguranga, uma Visdo de Conjunto’, in Mandados de Seguranga e de
Injung¢do, Saraiva, 1990, p. 118). Dispbe a Stimula 405 do Pretério Excelso: “"Denegado o
mandado de seguranga, pela sentenga, ou no julgamento do agravo, dela interposto, fica sem
efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisdo contrdria” (anote-se que a
palavra 'agravo’, constante da Stimula, deve atualmente compreender-se como "apelagio’).

O prof. AGRICOLA BARBI, em sua cldssica monografia, sustenta que “o recurso
interposto contra a decisdo denegatdria de mandado de seguranga nio revive a medida
liminar, quer tenha esta sido revogada expressamente, ou apenas implicitamente, na
sentenga recotrida” (ob. cit., 3 ed., n246).

HELY LOPES MEIRELLES recomendou distingdes: se o juiz cassar expressamente a
liminar, na sentenga indeferitoria da seguranga, ndo ¢ admissivel seu restabelecimento pelo
so fato da interposi¢éo da apelagdo; “se o juiz silencia na sentenca sobre a cassagéo da
liminar, ¢ de entender-se mantida até o julgamento da instancia superior”; no mesmo sentido,
“se o juiz expressamente ressalva a subsisténcia da liminar até a sentenga passar em
julgado”. E conclui: “o que sustenta ou invalida a liminar, a nosso ver, ¢ o pronunciamento
auténomo do juiz sobre asua persisténcia ou insubsisténcia” (ob. cit., 122 ed., p. 53-55).

ADHEMAR FERREIRA MACIEL, juiz do Tribunal Re gional Federal da 12 Regido,
manifesta opinido de que "o juiz.que denega a seguranga e ainda mantém a liminar,
concedida quando ele ndo era senhor dos fatos, ndo deixa de agir com ilogismo e arbitrio,
pois esta atuando em campo que ja nao lhe diz respeito, pois a matéria foi devolvida a ouwo
julgador: o juiz do segundo grau” ("Observa¢gdes Sobre a Liminar no Mandado de
Seguranga”,in Mandados de Seguranga e de Injungdo, Saraiva, 1990, p. 241).

Em nosso ponto de vista, ponderando a natureza cautelar das liminares, a denegagio
da seguranga implica na revogagao da medida liminar, ressalvando-se a possibilidade de,
interposta apelagdo e diante de expresso pedido do recorrente, resolver o relator
restabelecé-la, ante peculiares circunstiancias do caso concreto, indicativas da necessidade
de providéncia cautelar na pendéncia da irresignagéo.

17.Quanto ao prazo de vigéncia da liminar - 120 dias mais 30, a teor doartigo 12, b, da Lei
n® 4.348/64, ¢ de convir que somente serd aplicavel se para a demora no julgamento
concorreu o impetrante; se a demora, todavia, resultar dos proprios sucessos processuais ou
do actiimulo de servigo, impende mantetr a liminar. Alids, como referiu HELY LOPES
MEIRELLES, “o sé transcurso do prazo da liminar ndo acarreta automaticamente a sua
extingélo, sendo necessario que o juiz declare a cessagdo de seus efeitos, pois podem ocorrer
situagdes excepcionais que justifiquem a sua subsisténcia por mais tempo” (ob. cit., p.
52-53). Assim também CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA (ob. cit., p. 228-229). Esta
solugdo, embora mui controvertida, parece a mais adequada a natureza do proprio mandado
de seguranga.
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