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Creio no direito, porque é a organizacado da vida
social, a garantia das atividades individuais,
necessidade da coexisténcia. Fora das suas
normas nao se compreende a vida em
sociedade.

Rui Barbosa

RESUMO

Com o fim da ditadura militar em 1985, a constru¢cdo da democracia ganhou forca. No
auge do processo de redemocratizacdo foi promulgada a Constituicdo de 1988, o novo
texto constitucional trouxe algumas garantias para o cidaddo em face do poder estatal,
sendo o0 mandado de seguranca uma dessas garantias. Trata-se de estudo acerca da

utilizacdo do mandado de seguranca como instrumento de cidadania na sociedade
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brasileira pés-Constituicdo de 1988. Pretende-se demonstrar que o mandado de
seguranca € uma acao civil constitucional posta a servico do cidaddo para o efetivo
alcance das garantias constitucionais conferidas pelo legislador a cada um. Analisa-se,
portanto, as agcbes mandamentais impetradas na 12 Vara da Fazenda Publica Estadual
de Vitdria, buscando extrair os fatos sociais geradores dos conflitos de interesses para
compreender como o Poder Judiciario passou a intervir nas relagdes sociais, mostrando-
se como grande instituicdo a servico da democracia. Mesmo considerando o mandado de
seguranca pertencente a uma area juridica especifica, houve necessidade de se analisar
o Direito ndo apenas no seio do processo social, mas como um processo histérico-social,
fazendo uma reflexdo interdisciplinar, para compreender melhor como o objeto estudado
pode se relacionar com outras questdes, como 0 acesso a justica e as dimensdes da

cidadania, compreendidas em direitos civis, sociais e politicos.

ABSTRACT
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo de estudo o mandado de segurangca como ins-
trumento de cidadania na sociedade brasileira pos-Constituicdo de 1988, na medida em
gue constitui um célere mecanismo juridico de acesso a Justica, em busca da efetiva

democracia.

Com o crescimento das atividades do Estado, tornou-se necesséria a criagdo de meca-
nismos de frenagem que agissem como limitadores do poder estatal. Um Estado De-
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mocréatico de Direito’ deve assegurar medidas eficazes contra a atuacdo do préprio Es-
tado. Isso compreende a limitag&o juridica do arbitrio do poder politico e a estabilidade
juridica das garantias individuais.

Assim, surgem os chamados “remédios herdicos”, ou writs constitucionais, que prote-
gem o particular contra a atuagcédo do Estado. Insere-se 0 mandado de seguranca entre
os “remédios” constitucionais: ele € um instituto processual de raiz constitucional em
norma de eficicia absoluta e plena, destinado a protecao das prerrogativas do individuo
ou da coletividade face ao Estado. Além disso, possui atuacao célere e eficaz, que co-
lima a correcao juridica de abusos do Poder Publico iminentes ou que ja perpetrados
por autoridade coatora (BUENO, 2002).

Deve-se acrescentar, a favor da escolha do tema desta pesquisa, que ele integra a vida
cotidiana da sua autora como magistrada do Estado do Espirito Santo. Essa atividade
juridica a coloca frente a problematica enfocada, na medida em que atua na Vara da
Fazenda Publica Municipal de Cachoeiro de Itapemirim, no Espirito Santo, competente
para processar e julgar mandados de seguranca. Entende-se que isso explica de ma-
neira mais coesa os interesses tematicos da autora dessa dissertacdo. Em outras pala-
vras, 0 que se deseja aqui destacar € que a escolha do tema de pesquisa faz parte de

uma cadeia mais ampla de sua proépria historia, tanto académica quanto profissional.

Ademais, entende-se como TRIVINOS (1978, p. 93) quando afirma que:

Do ponto de vista instrumental, pratico, parece-nos recomendavel que o fo-
co da pesquisa de um estudante de pés-graduacgdo deve estar essencial-
mente vinculado a dois aspectos fundamentais: 1°) o tdpico da pesquisa
deve cair diretamente no ambito cultural de sua graduagéo (...); 2°) o as-
sunto deve surgir da pratica quotidiana que o pesquisador realiza como
profissional.

Deste modo, preocupou-se em estudar o writ como um instrumento de frenagem do po-

der estatal, surgindo, entdo, indagacdes e reflexdes acerca de sua eficacia na conten-

! Segundo J. J. Gomes Canotilho Estado Democratico de Direito significa que o “Estado de direito é de-
mocratico e s6 sendo-o é que € Estado de direito; o Estado democratico é Estado de direito e s6 sendo-0
€ que é democrético” (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. Coimbra: Livraria Alme-
dina, 2003. p. 230).
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¢éao juridica do arbitrio do poder politico e a estabilidade das garantias individuais. Fo-
caliza-se o periodo pés-Constituicdo de 1988, tomando-o como periodo de transforma-
cao apos a retomada da supremacia civil em 1985, que possibilitou a promulgacao da
constituicdo mais liberal e democratica que o pais ja teve. Este periodo pede um estudo
sobre a estruturacdo e consolidacdo dos direitos e garantias individuais, bem como sua
aplicabilidade na prética forense.

A justificativa para um estudo dos mandados de seguranca impetrados em uma das Va-
ras da Fazenda Publica Capixaba a partir da visdo da histéria, mesmo considerando o
instituto do mandado de seguranca uma area juridica especifica, consubstancia-se na
necessidade de analisar o Direito ndo apenas no seio do processo social, mas como
um processo historico-social. Trata-se, portanto, de explicar o Direito por meio de seu
préprio processo de produgéao.

E oportuno ressaltar, desde logo, que o tema deste estudo tem pertinéncia com uma
das linhas de pesquisa do curso de mestrado de Historia Social das Relagfes Politicas.
Na historiografia moderna, o estudo da histdria segue o estudo das leis, pois elas regu-
lam as relagbes entre governantes e governados e o0 conjunto das normas que constitu-
em o direito publico (BOBBIO, 2000, p. 55).

Para melhor compreender o objeto proposto para o presente estudo, é preciso relacio-
na-lo diretamente a outras questdes, como 0 acesso a Justica e as dimensdes atribui-
das por T. H. Marshall* & cidadania, compreendidas em trés elementos: o civil, o politico
e o social. O cidadao pleno seria aquele que fosse titular dos trés direitos. S&o direitos
cuja garantia se baseia na existéncia de uma Justica independente, barata e acessivel
a todos.

Parte-se desse ponto para o estudo dos casos relativos aos mandados de seguranga
impetrados em uma das Varas da Fazenda Publica de Vitoria, nos ultimos trés anos.

Interessa-se no estudo do Direito na Historia, assim, procurou-se analisar os contetdos

2 O livro de T. H. Marshall utilizado é Cidadania, classe social e status (Brasilia, Fundacdo Projeto
Rondon,1988)
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das acles impetradas no que se refere aos fatos sociais geradores dos conflitos de
interesses, ao lapso temporal existente entre a propositura da acdo e o comando
sentencial, bem como quanto ao requerimento do beneficio da assisténcia judiciaria.
Nesse sentido, deixou-se de analisar os aspectos juridicos e processuais da concessao
ou ndo da seguranca.

A compreenséao deste tema deu-se por meio de uma reflexao interdisciplinar, permitindo o
contato da Histéria com outras disciplinas, especialmente o Direito. Nesse contexto,
insere-se o Direito como objeto de estudo da Historia, passando a ter dupla qualidade de
servir de fonte e de problema.

Dessa forma, houve uma abertura no campo das ac¢fes sociais de maneira que a invasao
do Direito no mundo contemporaneo também alcancou a regulacdo da sociabilidade e
das préticas sociais. Com essa expansao da capacidade normativa do Direito, o Poder
Judiciario passou a intervir no plano das novas experiéncias sociais, mostrando-se como

uma grande instituicdo a servico da democracia.

Foi por meio da Justica que as pessoas passaram a resgatar sua cidadania e alcancar
seus objetivos, ou pelo menos expressarem seus interesses de igual para igual. O Judi-
ciario, através de um processo justo, passa a ter o papel de nivelador social, pois ao en-
tregar o direito ao prejudicado, desfaz grande parte das desigualdades. O Direito se
transforma, portanto, num instrumento que se pde a servico da construcao da cidadani-

a.

E dentro desse contexto que se enfoca a expansio do mandado de seguranga e anali-

se da sua efetividade em uma das Varas da Fazenda Publica Estadual.

Pretende-se, assim, fazer uma histéria do presente, cujo enfoque € a histéria do man-
dado de seguranca. Deve-se destacar que a histdria nao € somente o estudo do passa-
do, ela também pode ser, com um menor recuo e métodos particulares, o estudo do
presente. Para ser fundamentada, a andlise implica tempo necessario a consulta e a
sintese dos documentos logo disponiveis. “[...] 0 ato de escrita e andlise imprime um

certo recuo em relacdo ao acontecimento, a leitura imediata pertence ao presente antes
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que ao imediato em sua definicdo primitiva de instante” (CHAUVEAU; TETART, 1999,
p. 21).

Diferentemente de muitas pesquisas, ao fazer este estudo ndo houve intencédo de gene-
ralizar os achados para todo o Pais. O que se intenta &€ contribuir para o melhor enten-
dimento do processo de exercicio da cidadania pelo Poder Judiciario, analisando-se,
especificamente, o0 mandado de seguranca entendido como acao civil de natureza

constitucional.

Destaca-se, desde logo, que a reflexdo da historia do mandado de segurancga no Brasil
€ importante neste trabalho, pois serve de sustentaculo tedrico para realizagdo das ana-
lises que se pretende fazer.

Assim, afirma-se que o mandado de seguranca foi disciplinado pela primeira vez na
Constituicdo de 1934, elaborada apos o final da Primeira Guerra Mundial (1914-1918).
Essa Constituicdo tém algumas caracteristicas comuns as constituicdes elaboradas nos
paises da Europa Ocidental na época, particularmente a Declaracdo, ao lado dos tradi-
cionais direitos individuais, dos chamados “direitos sociais”, ou “direitos de prestacao”,
direitos ligados ao principio da igualdade material e que dependem de prestacdes dire-
tas e indiretas do Estado para serem usufruidos pelos cidad&os.?

Essas novas constituicbes foram uma tentativa de estabelecer uma democracia social
abrangendo dispositivos sobre a ordem econémica e social, a familia, a educacéo e a
cultura, além de instituir a chamada “funcdo social da propriedade”.* Tais concepcdes
sociais e socializantes, assim como a determinacao de principios constitucionais para a
intervencdo estatal nos dominios social e econémico, sdo consideradas fundamentos
do novo “constitucionalismo social”, estabelecido em boa parte dos estados europeus e

em alguns americanos.

3 BERCOVICI, Gilberto. “Instabilidade constitucional e direitos sociais na era Vargas”. In: BITTAR, Eduar-
do C.B. (org.). Historia do direito brasileiro . S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 222.

4 BERCOVICI, Gilberto, op. cit., p. 227.
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Seguindo o exemplo da Constituicdo de Weimar, de 1919, a grande inovacao da Cons-
tituicdo de 1934 foi a inclusdo de um capitulo referente a ordem econémica e social.
Consagrou-se 0 mandado de seguranca no capitulo que tratava dos direitos e garantias
individuais.

Somente quase dois anos apos a Constituicdo de 1934 ocorreu a regulamentacéo do
instituto pela Lei Ordinaria n® 191, conferindo-lhe o0 mesmo processo do habeas corpus,
mas deixou de vigorar logo em novembro do mesmo ano. Na Constituicdo de 1937, o
mandado de seguranca foi suprimido, perdendo o suporte constitucional. Todavia, a
Carta de 1946 devolve o status constitucional, sendo editada alguns anos depois a Lei
n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951, que disciplinou o mandado de seguranca. Poste-
riormente, complementaram-na a Lei n.° 4.348/64 e a Lei n.° 5.021/66.

A atual Constituicdo consagrou o mandado de seguranca, nas modalidades individual e
coletivo, previsto nos incisos LXIX e LXX do artigo 5 da Constituicdo da Republica de
1988, como um dos instrumentos da cidadania e do acesso a Justica, na medida em
gue proporciona a todos uma Justica célere, barata e acessivel a todas as pessoas que
tiveram seus direitos lesados por autoridade publica ou agente a servico do poder pu-
blico.

Assim, feitas essas consideracdes preliminares, necesséario se faz definir o que se
pretende estudar como tema selecionado. Ressalta-se, primordialmente, que a pesquisa
cientifica necessariamente terd& como estimulo um problema. Este, por sua vez,
evidencia-se quando se interessa por determinado assunto ou area de estudo que
apresenta uma lacuna a ser preenchida (diminutas publicacdes literarias na area) ou
falha no campo do saber (quando em desacordo com conhecimentos ou teorias
existentes).

Dessa forma, investiga-se o0 mandado de seguranca como um instrumento de defesa
possivel de ser utilizado pelo cidadéo face ao poder publico, contra as ilegalidades ou
os abusos de poder cometidos por autoridades publicas ou agentes de pessoa juridica
no exercicio de atribuicdes publicas, a partir das praticas processuais desenvolvidas na
1% Vara da Fazenda Publica Estadual de Vitdria.
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A pesquisa tem como objetivo discutir o papel desempenhado pelo mandado de segu-
rangca como instrumento a servico do cidadédo para o efetivo alcance das garantias
constitucionais conferidas pelo legislador a cada um.

Como procedimento metodologico, para melhor compreensdo do tema em estudo, o
trabalho foi estruturado pela divisdo em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata das questdes relacionadas ao estudo interdisciplinar da Histo-
ria e do Direito, enfocando-se a busca por novos caminhos juridicos, aptos a propiciar
subsidios para o enfrentamento dos novos desafios trazidos pela vida em sociedade.

Nesse passo, apresentam-se as inovacodes tedricas ocorridas na historiografia nas ul-
timas décadas, que elevaram o aparelho judicial a categoria de objeto histérico, face a

judicializacdo das rela¢8es sociais.

Ainda nesse capitulo, analisa-se 0 acesso a Justica como exercicio da cidadania, par-
tindo-se das reflexdes tedricas de T. H. Marshall, que consagrou as dimensdes do con-
ceito de cidadania, bem como das analises feitas por José Murilo de Carvalho do feno-
meno histdrico da cidadania no Brasil, sob a 6tica dos 500 anos de conquista das terras
brasileiras pelos portugueses.

No segundo capitulo, aborda-se histdrica e juridicamente o mandado de seguranca no
Brasil. Destaca-se a histéria do mandado de seguranca, que se relaciona intimamente a
necessidade de vé-lo como um instrumento de tutela eficaz dos cidad&os contra o Es-
tado. Seja a partir de uma interpretacdo extensiva do habeas corpus ou dos interditos
possessorios, 0 que hoje se identifica como “mandado de seguran¢a” nasceu e se de-

° Sobre o assunto, ver interessante abordagem de Adriana Pereira Campos: “O estudo do Direito passou
a ter a dupla qualidade de servir de fonte e de problema a Histéria. Nas Gltimas décadas, historiadores
estrangeiros e brasileiros elevaram o aparelho judicial a categoria de objeto histérico, isto é, passaram a
utilizar o Direito, o Judiciario e o Ordenamento Juridico como fontes de informag&o de determinadas for-
magcdes sociais. Mais que isso, alguns desses historiadores preocuparam-se em identificar a participagédo
dos segmentos sociais que nao pertenciam a esfera do juridico no processo de construcao social do Di-
reito e do Judiciario.” In: Nas barras dos tribunais: Direito e escraviddo no Espirito Santo do século XIX.
Adriana Pereira Campos. Rio de Janeiro: UFRJ/IFCS, 2003.
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senvolveu no Brasil como um mecanismo eficiente para coibir ilegalidades ou abusos
de poder.

Finalmente, no terceiro capitulo, foi feito o estudo de caso, com a analise das a¢les de
mandado de seguranca impetradas na 12 Vara dos Feitos da Fazenda Publica Estadual
de Vitoria. Este capitulo, compreende as questdes orientadoras da pesquisa e a linha a
ser seguida durante o levantamento dos dados, especialmente formuladas com base no
referencial tedrico. Além desse referencial tedrico, foi necessario também dispor de ins-
trumental empirico claro, coerente e eficiente, capaz de encaminhar os impasses teori-

cos para o desafio da pratica judiciaria.

Dessa forma, delinearam-se os padrées comuns aos procedimentos tipicamente utiliza-
dos em campo, partindo-se da estrutura tematica construida através das pesquisas bi-
bliograficas. Cada levantamento de dado foi efetuado em funcéo de objetivos proprios,
originais desta pesquisa, qual seja verificar a eficacia do mandado de seguranga como
instrumento de cidadania e de acesso a Justica.

A principio, foi preciso delimitar o local, os documentos e o recorte temporal da pesqui-
sa. Foram escolhidas, portanto, as acdes mandamentais impetradas na 1% Vara da Fa-
zenda Publica Estadual de Vitoria, especialmente pela facilidade de acesso aos regis-
tros dos processos.

Essa escolha foi repleta de subjetivismo, caracteristica dos métodos qualitativos de
pesquisa, pois ndo emprega, necessariamente, um instrumental estatistico como base
do processo de analise de um problema (SEABRA, 2001, p. 55), ja que o ambito territo-
rial era restrito; mas sim os critérios de conveniéncia e disponibilidade de meios de pes-

quisa.

Assim, em se tratando de Vara da Fazenda Publica Estadual em Vitéria, de acordo com
o Cddigo de Organizacao Judiciaria do Estado do Espirito Santo, apenas existem trés,
mas somente duas instaladas, a 12 e a 28, 0 que permitiu que se levasse em considera-

céo apenas o critério da facilidade de acesso aos documentos da pesquisa, principal-
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mente porgue a preocupacao ndo era com a generalizacdo dos resultados, mas com a
interpretacdo dos fendbmenos observados dentro do ambito territorial delimitado.

Vale destacar que a escolha da 12 Vara da Fazenda Publica Estadual ndo causa prejui-
z0 na representatividade dos resultados, pois o Cadigo de Organizacdo Judiciaria do
Estado do Espirito Santo prevé que a distribuicdo entre os juizos se dé por sorteio, o-
bedecida a compensacdo quanto ao numero de processos que tocam a Vara. Desse
modo, os processos sao distribuidos equitativamente entre uma e outra. A escolha de
gualquer delas seria significativa; assim, a decisao, repita-se, recaiu naquela cujo aces-

S0 é mais facil.

Feita a delimitacdo espacial, definiu-se o recorte temporal, ou seja, o periodo relativo
aos processos a serem analisados. Destarte, entendeu-se por bem recolher os dados
nos processos ajuizados no Cartério da 12 Vara, nos ultimos trés anos, do periodo de
dezembro de 2001 a marco de 2004, periodo em que os dados dos processos ja havi-
am sido informatizados pela Central de Informatica do Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo.

Dos processos listados nos livros Tombo do Cartorio, selecionaram-se as a¢gbes man-
damentais impetradas por pessoas fisicas, tendo em vista o objetivo de demonstrar que
0 “remédio” constitucional pesquisado se presta para o efetivo exercicio da cidadania,
guando esta é afrontada por ato ilegal do Poder Publico. Dentre os processos de man-
dados de seguranca existentes, escolheu-se o0s arquivados por ja estarem sentencia-

dos.

A coleta de dados inicia-se com o levantamento do numero de processos registrados no
Cartério. Estes numeros foram colhidos dos livros Tombo e dos relatérios levantados
pela Central de Processamento de Dados do Férum Muniz Freire.

Deve-se destacar, desde logo, que a escolha das técnicas de coleta de dados encontra-
se intimamente associada a natureza do objeto envolvido na pesquisa, na medida em
gue tal escolha deve se nortear pelo objetivo de se obter instrumentos capazes de for-

necer informacdes Uteis. Por isso, deve-se levar em conta as qualidades do instrumento
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de pesquisa, principalmente no que se refere a validade e a fidedignidade (FERREIRA,;
MOURA; PAINE, 1998, p. 64). Nesse contexto, buscou-se extrair informacdes direta-
mente dos processos judiciais a fim de garantir a originalidade e veracidade dos dados
para possibilitar a reproducao fiel das caracteristicas dos documentos.

Foram utilizados métodos de pesquisa qualitativos e métodos quantitativos® para anali-
sar a aplicabilidade e eficacia do mandado de seguranca. Os dados qualitativos se a-
presentam sob a forma de descri¢cdes narrativas que, em geral, resultam de transcri-
¢Oes de entrevistas ndo estruturadas ou semi-estruturadas e de anotacdes provenien-
tes de observagdes livres e assistematicas (FERREIRA; MOURA; PAINE; 1998, p. 89).
Corresponde a um procedimento mais intuitivo, mas também maleavel e mais adaptavel
a solucédo das hipoteses.

O processo de livre observacao inicia-se com a escolha do local, que pode ser orienta-
da pela facilidade de acesso ou pelo interesse teérico em um determinado fendmeno.
Assim, destaca-se que, no presente caso, a escolha da 12 Vara da Fazenda Publica Es-
tadual esta diretamente relacionada com os dois requisitos, j4 que havia facilidade em
ter acesso aos processos, e o0 interesse tedrico revela-se na medida em que a autora
da dissertacao trabalha diretamente com processos desta natureza na esfera municipal.

No processo de coleta de informacdes, as observacdes iniciais devem ser mais genéri-
cas, no sentido de dotarem o observador de uma compreensé&o geral a respeito da situ-
acao e de fornecerem uma orientacdo a respeito da direcao futura a ser tomada no pro-
cesso de observacao. Apdés o dominio do conteldo, é possivel proceder a observacdes
mais focalizadas, a fim de se permitir o refinamento de conceitos. Segundo Maria Lucia
Seidl de Moura (1998, p. 72):

6 Segundo Bardin, a discussdo abordagem quantitativa versus abordagem qualitativa marcou um volte-
face na concepc¢édo da analise de contetido. Na primeira metade do século XX, o que marcava a especifi-
cidade deste tipo de andlise era o rigor e, portanto, a quantificagdo. Seguidamente, compreendeu-se que
a caracteristica da analise de conteldo é a interferéncia [...], quer as modalidades de interferéncia se ba-
seiam ou ndo em indicadores quantitativos (BARDIN, Laurence. Analise de contetdo . Lisboa: Edi¢Bes
70, 2003).
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[...] a observacdo assistematica ocorre em tempo real e de forma continua, sem
que haja prévia especificagdo dos elementos a serem observados, e fornece,
como resultado, descri¢cdes acerca dos aspectos verbais, ndo-verbais e espaci-
ais da conduta, bem como impressdes do observador acerca dos fenbmenos
observados.

Assim, na compreensao do mandado de seguranca como instrumento de acesso a Jus-
tica, foi necessério coletar as informacdes de campo, organiza-las de forma a examinar
a extensdo em que elas vao ao encontro das hipoteses a respeito do instituto observa-
do, bem como interpreta-las a luz dos fundamentos teéricos que orientaram a coleta de

dados.

Os dados quantitativos sao aqueles que se apresentam ou podem ser diretamente con-
vertidos para uma forma numérica, através de um método estatistico. Embora a utiliza-
cao desses métodos tenha uma longa histdria, é recente no estudo do comportamento
social humano. Varios pesquisadores ja seguiram esse caminho, como por exemplo,
Gilberto Freyre, em sua Histéria do Brasil do século XIX.

A opcao pela utilizagdo do método quantitativo deu-se face a facilidade com que ele
demonstra as hip6teses que serdo discutidas, ja que se pode fazer um levantamento de
dados acerca do que foi pesquisado e transforma-los em percentagem, usando calcu-
los. Por isso, as tabelas podem ser adotadas como forma de resumir os dados e se ob-
ter uma descricdo mais clara a respeito do modo pelo qual as caracteristicas em estudo

se distribuem na amostra.

Assim, utilizando-se de dois métodos de pesquisa, € preciso empreender alguns escla-
recimentos. Nos estudos de natureza qualitativa, ndo existe necessidade de serem ado-
tados procedimentos de amostragem’, pois 0 que interessa é a compreensao e inter-
pretacdo dos fendmenos observados (FERREIRA; MOURA; PAINE, 1998, p. 59). Des-
sa forma, opta-se pelo levantamento de dados, em que é fundamental que se obtenha

" De acordo com Barbetta: “nas pesquisas cientificas em que se quer conhecer as caracteristicas de uma
populacdo, o procedimento mais comum é observar-se uma amostra desta e, a partir dos resultados a-
presentados, obter valores aproximados, ou estimativas, para as caracteristicas populacionais de interes-
se. Esse tipo de pesquisa € usualmente chamado de levantamento por amostragem” (BARBETTA, Pedro
Alberto. Estatistica aplicada as ciéncias sociais. 3. ed. Florianopolis: Editora da UFSC, 1999, p. 37).
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uma amostra o mais fielmente possivel, a fim de se acurar uma descricdo de determi-

nadas variaveis, para generalizar as conclusoes.

Por outro lado, no método quantitativo, parte-se de uma selecdo dos elementos que
compdem a amostra, a partir da listagem de todos os processos. Define-se, portanto, o
subconjunto de processos, no caso, as a¢gfes mandamentais impetradas por pessoa
fisica, para fazer a efetiva analise. Com os dados em maos, é preciso transforma-los

em percentuais para verificar quanto representam do todo.

Dessa forma, através da observacdo e da andlise documental, os dados foram estuda-
dos e comparados, construindo-se um quadro em que ficou evidenciada a configuracao
da realidade pesquisada, sendo assim possivel efetuar anélises e interpretacdes sobre
a real aplicabilidade do mandado de seguranca dentro do campo juridico observado.

Nas consideracdes finais, ficard evidenciado que existem contradi¢cdes entre a realidade
fatica das acdes de mandado de seguranca e a letra da lei, como conseqiiéncia de um
sistema que exclui os pobres do processo civico, acentuando as desigualdades sociais
e perpetuando a auséncia de cultura civica. Isso, porém, néo invalida o uso do manda-
mus, pelo contrario, aumenta sua utilizacdo, seja por agueles que possuem cidadania

plena, seja por aqueles que se encontram na condi¢&o de adquirentes de direitos.

A importancia desse tema, portanto, reside no fato de que o mandado de seguranca €
acao judicial que faz parte do dia-a-dia forense, podendo permitir a agilidade dos servi-
cos da Justica e garantir a universalizacdo dos direitos, na medida em que esta a dis-

posicao de todo e qualquer cidadao para satisfazer os elevados propésitos da Justica.

Assim, a seguir, desdobrar-se-do os aspectos tedricos dos estudos interdisciplinares,
com o intuito de compreender como a integracdo das disciplinas é fundamental para
diagnosticar as crises da sociedade, que, por consequéncia, estabelecerdo um debate
critico entre as ciéncias humanas.
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1 HISTORIA E DIREITO: RELACOES INTERDISCIPLINARES

1.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Atualmente, vislumbra-se uma tendéncia de trabalhos interdisciplinares para o estudo
das ciéncias do comportamento. Entende-se por “ciéncia do comportamento” aquela
gue alcanca todos os estudos do comportamento, sendo aplicada as pesquisas sociais
preocupadas com a compreensdo cientifica do homem em sociedade, independente da
disciplina de que faca parte (DALLARI, 2001, p. 21).

Verifica-se no final do século XX um rapido avanco das ciéncias, o que levou o0 homem
a questionar-se sobre seu discurso cientifico e repensar os caminhos que esta a trilhar.
Neste sentido, a ciéncia moderna produz conhecimentos e desconhecimentos e, “se faz
do cientista um ignorante especializado, faz do cidaddo comum um ignorante generali-
zado” (SANTOS, 2002, p. 48).

O rigor da separacdo das disciplinas deve ser relativizado pela necessidade de diag-
nosticar e resolver as crises da sociedade, ou seja, estabelecer um debate critico conti-
nuo com as ciéncias sociais. Uma abordagem interdisciplinar inserida em um contexto
metodoldgico € essencial para a analise da complexidade dos objetos de pesquisa do
dominio das ciéncias humanas. No entanto, ela ndo deve proporcionar uma ruptura ra-
dical com as outras ciéncias, 0 que a caracterizaria como um trabalho de desconstrucao

analitica.

Na verdade, pesquisas interdisciplinares vém sendo objeto de estudo para aqueles que
trabalham com o politico, com a coisa publica, uma vez que ha muito tempo a “Nova

Historia Politica” voltou seus olhares para a questdo interdisciplinar. lgualmente, néo



27

posso deixar de ressaltar que é na Histéria que os juristas se apdiam para a reflexao
cientifica da Histéria do Direito e da Justica®.

A aproximacdo entre a Historia e o Direito deve tomar como referéncia a Dindmica de
uma conjuntura historica determinada. Deve-se analisar a perspectiva do Direito como
um produto historico, participante da dindmica social, na medida em que produz trans-
formacdes histdricas, ao mesmo tempo em que é produzido e transformado historica-
mente (NEDER, 1995, p. 25-26)

1.2 O PAPEL DO HISTORIADOR A PARTIR DA “NOVA HISTORIA POLITICA”

No decorrer do século XX, a Historia passou por varias mudancas de escolas tedricas,
dentre outras, positivistas, marxistas, Escola dos Annales, tendo cada uma seu momen-

to de destaque como paradigma académico.

No Brasil, houve até a década de oitenta o predominio da teoria marxista no meio aca-
démico, até surgirem novas linhas tedricas que ndao mais enfatizavam os aspectos eco-
némicos e sociais na “superestrutura’, mas sobretudo o sécio-cultural °. Na verdade, o
gue estava acontecendo no Brasil era um reflexo do que ja havia despontado na Euro-

pa e nos Estados Unidos *° Segundo as andlises de Perry Anderson sobre a crise do

8 Um bom exemplo de um autor que se baseia na reflexdo histérica para tecer consideragcdes sobre a
Histéria do Direito e da Justica € GILISSEN, John. Introducdo histérica do Direito . Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2001.

% Sobre o assunto, transcreve-se Ciro Flamarion: “Entre nos igualmente, o recuo do marxismo, que teve
causas locais importantes em nossa histéria recente (a derrota dos movimentos de guerrilha e das diver-
sas formas de “luta armada”, por exemplo), foi seguido pela importacao, sempre da Europa, dos delirios
irracionalistas, sos escapismos, dos movimentos reacionarios de todo tipo: neo-anarquismo intelectual, ‘o
corpo e seus prazeres inocentes’, certas formas de ecologismo, a ‘Nova Filosofia’, a ‘Nova Historia *...”
(CARDOSO, Ciro Flamarion. “Uma nova histéria?” . In: Ensaios racionalistas. Filosofia, ciéncias naturais
e histéria. Rio de Janeiro: Editora Campos, 1998, p. 99).

10 «a década de oitenta €, sob diferentes formas, a década do pds-marxismo. Mais do que em qualquer
outro periodo anterior, a solidez e a radicalidade do capitalismo ganhou impeto pa desfazer o marxismo
no ar e desta vez para o desfazer aparentemente com grande facilidade e para sempre. A ascensao de
partidos conservadores na Europa e nos Estados Unidos da América (EUA); o isolamento progressivo
dos partidos socialistas; a transnacionalizacdo da economia e a sujeicao férrea dos paises periféricos e
semi-periféricos as exigéncias do capitalismo multinacional e das suas instituicdes de suporte, a Banco
Mundial e o Fundo Monetério Internacional; a consagracdo mundial da I6gica econdémica capitalista sob a
forma neoliberal e a conseqiiente apologia do mercado, livre iniciativa, do Estado minimo, e da mercanti-
lizacdo das relagbes sociais; o fortalecimento sem procedentes da cultura de massa e a celebracdo nela
de estilos de vida e de imaginarios sociais individualistas, privatistas e consumistas, militantemente relap-
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“marxismo ocidental”, resumidas por Ciro Flamarion (1988, p. 102), seu esgotamento
iniciou-se 0 movimento estudantil e operario em 1968, que lancou méao de novos tipos
de insurgéncias.

Nos anos seguintes, desenvolvimentos politicos e econdmicos indicavam condicdes
tanto objetivas quanto subjetivas para mudancas radicais. Acrescente-se a isso 0 des-
crédito crescente com a lideranca soviética e as esperancas frustradas no “modelo chi-
nés”, que Parry Anderson denomina de “causas historico-estruturais”. E ainda, as cau-
sas intrinsecamente intelectuais, em torno da polémica acerca da relacdo entre o sujeito
e a estrutura na Histéria humana.

Paralelo a crise do marxismo, surgia a “Nova Historia” com “novos problemas”, “novas
abordagens” e “novos objetos”. Longe de querer mostrar-se oposta a doutrina marxista,
a “Nova Historia” , pelo menos em sua primeira geragdo, possuia varios pontos de con-
fluéncia com o marxismo, sendo um deles a interdisciplinaridade. Assim, o que pode ser
verificado, sem muita dificuldade, é o fato de que a “Nova Historia” escancarou algo que

a doutrina marxista ja havia anunciado: a Historia é, em esséncia, interdisciplinar.

Assim, por questdo de justica, torna-se imperioso reconhecer que o interesse pela in-
terdisciplinaridade remota pelo menos ao século XIX, nomeadamente a Marx e Weber,
tomando um vulto maior com a Escola dos Annales, tendo sido associada a revista
francesa Annales' , em especial, aos seus fundadores Lucien Febvre e Marc Bloch*?.

s0s a pensar a possibilidade de uma sociedade alternativa ao capitalismo ou seguer a exercitar a solida-
riedade, a compaixao ou a revolta perante a injustica social; a queda consentida de governos de orienta-
¢do socialista as méos democrético antes julgado burgués na Nicardgua, em Cabo Verde e outros pai-
ses; e, finalmente, o rotundo e quase inacreditavel colapso dos regimes comunistas do Leste europeu —
todos esses fatores foram convergido para transformar o marxismo, aos olhos de muitos, como pouco
mais que um anacronismo” (SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mé&o de Alice. O social e o politico na

0s-modernidade. Sdo Paulo: Cortez, 1996, p. 29).

! Inicialmente intitulada Annales d"Histoire Economique et Sociale e atualmente Annales E conomies,
Sociétés, Civilisations, fundada por Marc Bloch e Lucien Febvre, na Franga, em 1929. A revista dos An-
nales foi a grande propulsora dos estudos interdisciplinares que vieram a abundar o meio intelectual fran-
cés ao longo do século XX. Ver BURKE, P. A. Escola dos Annales 1929-1989. Sao Paulo : UNESP,
1991.

12 Historiadores franceses fundadores da revista dos Annales em 1929.
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Desde os Annales, a historiografia moderna tenta se imbicar as ciéncias sociais. A his-
téria événementielle’® das escolas positivistas, que considerava a Histéria como um
desfile de fatos unicos, cedeu espaco a historia dos grandes movimentos coletivos e
das estruturas. Na verdade, a historia politica entrou em processo de declinio com a
fundacédo da revista dos Annales, ao provocar um movimento de transformacdo no

campo do conhecimento histérico.

A historia politica sofreu duras criticas por parte de varios historiadores, que passaram
a questionar a hegemonia do politico e a defender uma nova concepc¢ao de histéria on-
de o econdmico e o social deveriam ocupar lugar fundamental. A histéria politica priva-
va-se da possibilidade de comparagédo no espaco e no tempo e mostrava-se incapaz de
elaborar hipéteses explicativas ou produzir generalizacdes e sinteses que déo as dis-
cussoes do historiador sua dimenséo cientifica. Era uma hist0ria que parecia narrativa,
restrita a descri¢do linear e sem relevo, desprezando as multiddes trabalhadoras (FER-
REIRA, 1992, p. 265-271).

A histéria politica, portanto, reunia um nimero muito grande de imperfei¢cdes. Por e-
xemplo, Jacques Julliard listou de forma sumaria os principais motivos de condenacao
da historia politica produzida. Afirmou que a historia politica € psicologica e ignora 0s
condicionamentos; é elitista, talvez biogréafica, e ignora a sociedade global e as massas
gue a compdem; é qualitativa e ignora a analise; é idealista sem consciéncia de ser; é
parcial; prende-se ao consciente e ignora 0 inconsciente; visa 0s pontos preciosos e ig-
nora o longo prazo. Resumindo, na linguagem historiogréfica, € uma histéria factual
(JULLIARD, 1976, p. 180).

René Rémond (1996, p. 12) assinalou que foi contra esse estado de coisas que surgiu
a “Nova Historia Politica”, desejosa de ir ao fundo das coisas e captar o &mago da rea-
lidade. A “Nova Historia” considerava as estruturas duraveis mais reais e determinantes
gue os acidentes de conjuntura. Seus pressupostos eram varios. Em primeiro lugar, os

comportamentos coletivos tinham mais importancia para o curso da Historia que as ini-

13 iz .
Histoéria dos acontecimentos.
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ciativas individuais; em segundo lugar, que os fenémenos registrados numa longa dura-
¢ao eram mais significativos e mais decisivos que os movimentos de fraca amplitude.

Além disso, considerava que as realidades do trabalho, da producéo, das trocas e o es-
tado das técnicas, as mudancas da tecnologia e as relagbes sociais resultantes eram
mais importantes, e, portanto deveriam reter maior atencdo dos observadores que 0s
regimes politicos ou as mudangas na identidade dos detentores do poder. As decisdes
desse poder, segundo se entendia, s6 faziam traduzir o estado da relagdo das forcas
sociais ou refletir realidades anteriores as escolhas politicas (REMOND, 1996, p. 15).

Os novos caminhos da politica da historiografia moderna retratam a mudanca do objeto
de analise do historiador, que outrora preferira fazer politicos o objeto principal de seu
estudo. Contudo, lentamente, este quadro foi alterado, e a dimensao politica dos fatos
sociais comegou a ganhar novos espacgos, num processo de renascimento da histéria
politica. A tendéncia deve ser entendida em ligacdo com duas ordens de fatores: as
transformacdes sociais, que propiciaram o retorno do prestigio ao campo politico; e a

propria dindmica interna da pesquisa historica.

Nesse contexto, na historiografia contemporanea, houve mudanca de enfoque para as
novas possibilidades tedricas que se ofereceram aos historiadores do poder e da politi-
ca, que passaram para o dominio das representacées sociais** e suas conexdes com

as praticas sociais, colocando-as prioritariamente as praticas simbélicas™.

A “Nova Historia Politica”, portanto, iniciou-se no ano de 1969, com profundas mudan-
¢cas em 1974 e, mais ainda, em 1978. Segundo Marieta de Moraes Ferreira(1992, p.
265-271), a “Nova Histéria Politica”, ao se ocupar do estudo da participacédo na vida po-

10 recurso ao conceito de representacdo ou seu contratermo imaginario vem sendo utilizado com fre-
gléncia pelos historiadores voltados para o politico, principalmente nas Gltimas duas décadas, com intui-
to de estabelecer a inteligibilidade histérica das sociedades politicas e dos fendmenos afeitos ao campo
politico. Para a melhor compreensédo desse assunto, sugere-se a leitura de CAPELATO, M. H. & DUTRA,
E. Representacdes e politica: o reconhecimento de um conceito na historiografia brasileira. In: CARDO-
SO, C. F. S. & MALERBA, J. Representacgfes: contribuicdo para um debate transdi sciplinar. Campi-
nas (SP): Papirus, 2000).

15 sobre poder simbdlico veja-se BOURDIEU, P. O poder simbdlico. Lisboa: Difel, 1989.
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litica e dos processos eleitorais, integra todos os atores no jogo politico, perdendo as-
sim seu carater elitista e individualista e elegendo as massas como seu objeto central.

Recebendo como heranga a revista dos Annales, seu lideres Jacques Le Goff, Emma-
nuel Le Roy Ladurie, Francois Furet e Marc Ferro pretenderam se apresentar como
continuadores de Marc Bloch, Lucien Febvre, Francois Simiand e sobretudo Fernand
Braudel.

Para Cardoso, o movimento intelectual dos Annales foi o mais influente na construgéo
de uma Histdria cientifica. Dentre as caracteristicas que apresentou como inovadoras,
ressalta-se: “[...] a abertura a novos metodos, técnicas e probleméticas, o que permitiu
gue a Historia se aproveitasse criticamente dos avancos de outras ciéncias” (1988, p.
97). A “Nova Historia” herdou também algumas das caracteristicas tradicionais dos An-
nales, em especial, a preocupacéo interdisciplinar'®, cuja finalidade seria a formulacao
de novos problemas, métodos e abordagens de pesquisa. Assim, o historiador ndo de-
ve fechar-se em sua toca, mas acompanhar atentamente o que acontece nas discipli-
nas vizinhas (DUBY, 1993, p. 14).

E desse ponto que se parte para a reflexdo da interdisciplinaridade, como forma de re-
construcdo dos paradigmas cientificos, ou seja, como instrumento de renovagdo das
ciéncias, in fine, da Ciéncia Historica e Juridica, pois esse movimento de renovacéo da

“histéria politica™’ permitiu o contato da Histéria com outras disciplinas. A pluridiscipli-
naridade possibilitou o uso de novos conceitos e técnicas de investigacdo. Bem como a

construcao de novas problematicas (FERREIRA, 1992, p. 265-271).

18 Sobre a preocupacdo interdisciplinar dos historiadores filiados a “Nova Histéria” foi certeiro Peter Bur-
ke, quando disse: “Seja como for, sua preocupagéo com toda a abrangéncia da atividade humana os en-
coraja a ser interdisciplinares, no sentido de aprenderem a colaborar com os antropé6logos sociais, eco-
nomistas, criticos literarios, psicélogos, etc.” BURKE, P. (org). A Escrita da Histéria: Novas Perspecti-
vas. Sao Paulo: Editora UNESP, 1992, p. 16.

" 0 eixo central da renovacao proposta pelos historiadores decorre do intercambio com a ciéncia politi-
ca, permitindo que o tema da participagdo na vida politica ocupe um espago fundamental na historia
(FERREIRA, Marieta de Moraes. A Nova “Velha Histéria”: o retorno da histéria politica. Revista Estudos
Historicos, Rio de Janeiro, vol. 5, n. 10, 1992, p. 265-271).
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Sabe-se que o contato da “Nova Histéria Politica” com a sociologia, com a lingiistica,
com a antropologia tem frutificado, na medida em que sdo desenvolvidos trabalhos so-
bre sociabilidade, andlise de discurso e historia politica. Nesse contexto, insere-se o Di-
reito como objeto da Historia.

N&o hé& sociedade sem direito.'® Igualmente, ndo se pode entender o homem e a socie-
dade em que vive sem compreender seu passado’®, pois o direito deve se pautar na
realidade social, buscando seus fundamentos juridicos em normas que Ihe sédo anterio-

res.

Isso porque a andlise das normas juridicas no acontecer social deve privilegiar o pro-
cesso historico. Essa perspectiva “implica o estudo dos processos histérico-sociais de
producédo e de formulacdo das normas juridicas que acompanham o desenvolvimento
de uma sociedade historicamente estabelecida” (NEBER, 1995, p. 25-26).

Assim, através de rupturas com antigos conceitos, passou-se a considerar a Historia

como “ciéncia dos homens, ou melhor, dos homens no seu tempo”?°

, contexto no qual
se compreende o Direito, ja que este tem seu nascedouro da prépria necessidade de se
regular as relagdes sociais entre os seres humanos. Dessa forma, o investigador juridi-
co — e 0 historiador jurista — foram chamados a intervir na andlise de toda atividade
humana, contudo, nem sempre a compreendendo, nem sempre sendo compreendido.
Por isso, ele tem de se reenquadrar num contexto cientifico também em mutacéo cons-

tante, bem como em processo de reenquadramento.

18 Conhecido brocado ubi societas ibi jus.

19 sobre a complexidade da sociedade cito Georges Duby: “Percebia sobretudo que uma sociedade, co-
Mo uma paisagem, € um sistema cuja estrutura e evolucao sao determinadas por multiplos fatores, que
as relagfes entre esses fatores ndo séo de causa e efeito, mas de correlagdo, de interferéncia, que con-
vém, por uma questao de método, examinar um por um tais fatores, numa primeira etapa, pois cada um
deles atua e evolui em seu préprio ritmo, mas que € imperativamente necessario considera-los na indis-
sociavel coesdo que 0s une, se quisermos compreender o funcionamento do sistema.” DUBY, G. A his-
toria continua. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1993, p. 13.

20 g primeiro lugar, a histéria ndo seria mais entendida como uma ‘ciéncia do passado’, uma vez que,
segundo Bloch, ‘passado ndo € objeto de ciéncia’. Ao contrario, era no jogo entre a importancia do pre-
sente para a compreensao do passado e vice-versa...” BLOCH, M. Apologia da histéria ou oficio do
historiador. Rio de Janeiro:Jorge Zahar Ed., 2001, p. 7.
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Ocorre, entretanto, que nem sempre se pensou assim. Até o movimento dos Annales, a
historiografia era considerada positiva e événementielle, como foi dito anteriormente,
guando entdo se passou a defender uma concepcédo social da histéria. Isto demonstra
gue a renovacgado da historia politica ndo se deu somente por pressdo externa, mas
também por uma reflexdo critica dos historiadores.?*

Nesse sentido, analisando a “Nova Histdria Politica” sob o aspecto social, entende-se o
Direito como instrumento de estudo da Historia, haja vista ser construido na sociedade,
bem como buscar seus fundamentos em normas produzidas dentro de um contexto his-
torico.

1.3 OS NOVOS ESTUDOS HISTORICOS DO DIREITO NA AMERICA LATINA

No século XIX, o Direito ndo devia absolver-se de considerac¢des de carater ético, politi-
co ou econdmico. Era assim que em 1884 Windscheid falava do Direito, consagrando-

se como um classico do positivismo cientifico.?

Atualmente, o investigador juridico ndo pode mais se fechar para as outras disciplinas,
pois a complexidade das matérias sobre as quais o Direito se debruca obriga-o a co-

nhecer as outras ciéncias, sem as quais nao lhe seria possivel construir um discurso ou

15obre o assunto, sustenta René Rémond: “Para a compreenséo das inversfes de tendéncias em epis-
temologia, os fatores exégenos ndo sédo suficientes: sao precisas também conveniéncias internas. A vira-
da da sorte da histéria politica néo se teria efetuado se néo tivesse havido também renovacéo. E a con-
juncéo dos dois movimentos que explica o fato da histéria politica ser hoje na Franga um dos ramos mais
ativos e fecundos da historiografia. Na verdade, ela ndo é mais a mesma histéria politica, e sua transfor-
magcao é um bom exemplo da maneira como uma disciplina se renova sob a presséo externa e em fungéo
de uma reflexdo critica” (REMOND, René (org.). Por uma histéria politica . Rio de Janeiro: Editora U-
FRJ, 1996. p. 26).

Sobre escola positivista transcrevo licdo de Caio Mario da Silva Pereira: “(...) Adverséria igualmente do
direito natural é a escola positivista, que largamente se expandiu no século XIX, e que ndo enxerga se-
nao a realidade concreta do direito positivo que seria suficiente entdo para explicar e preencher o juridico,
uma vez que o direito ndo € mais do que o legislado, ou o complexo de normas elaboradas pelo Estado,
sem qualquer sujeicdo a uma ordem superior ou imanente, e sem se cogitar de sua justi¢a, pois o funda-
mento do direito é a for¢a, e seu objeto a realizacdo do anseio de seguran¢a” (PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Instituicdes de direito civil.  Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 7).
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uma ciéncia juridica positiva®®, considerando que o Direito é mais do que a formalizac&o
da vontade politica dos homens.

Assim, pergunto: Qual finalidade do Direito? Esta pergunta ha muito tempo vem sendo
objeto de indagacédo para os operadores do Direito.

Pensadores como Rudolf Von Jhering tentaram dar uma nocéo do Direito que se con-
sagrasse por uma receptividade pacifica. No Brasil, o jurista Caio Mario da Silva Pereira
(1995, p. 5) limita-se a dizer que: “o Direito € o principio de adequacdo do homem a vi-
da social”.

O Direito nasce da necessidade de organizagéo social. Existe Direito porque o homem
vive em comunidades, relaciona-se com individuos que podem ter interesses conflitan-
tes, confronta-se coma diversidade. Assim, torna-se mais patente ainda a idéia de Direi-
to em contraposicdo a sua negacdo, ou seja, diante da ofensa, da contrariedade ou da
distor¢cdo. Em qualquer tempo e tdo longe quanto o investigador viaje no passado, onde
guer que encontre um agrupamento social encontra sempre um fenémeno juridico.

A inseguranca obriga o homem a procurar homogeneizacdes de comportamentos e de-
finicbes de critérios de relacionamento, evitando o perigo do conflito e escudando o in-
dividuo na seguranca da regra. Essa seguranca € a garantia pela coletividade, porque é
Gtil a cada individuo que a constitui.

O Direito surge como busca de consensos. Essa busca sempre foi “minada” por argu-
mentos externos, nomeadamente formas de manifestacdo da “lei do mais forte”, forca
essa que poderia advir da capacidade fisica de quem queria impor as suas regras ou do

temor que a religido pudesse gerar. Foram-se criando preconceitos de cultura e morali-

23 Neste sentido, transcrevo trecho da aula inaugural de Barbosa Moreira proferida na Pontifica Universi-
dade Catdlica do Rio de Janeiro: “Uns e outros, sem davida alguma, estardo suficientemente advertidos
da riqgueza imensa do fenébmeno juridico. Percebem, com maior ou menos clareza, que o universo do di-
reito pode ser encarado de numerosos pontos de vista e se desdobra numa impressionante multiplicidade
de dimensfes.” (In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: sexta série. Sao
Paulo: Saraiva, 1997).
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dade que moldaram, também o préprio Direito, perpetuando-se no tempo e esquecen-
do-se do homem e dos seus consensos (VON JHERING, 2002, p. 22-35).

Cristalizam-se “teorias e tradicbes comprovadas”, criaram-se regras e foi-se construindo
o Direito em hermenéuticas fechadas. Os argumentos de autoridade e o império da de-
ducéo fizeram do Direito uma dogmatica, cujo apogeu se reconheceu no positivismo ci-
entifico. Deixou-se de pensar a vida na sua globalidade: esqueceu-se da Filosofia, da
Sociologia, da Antropologia, da Historia, os juristas perderam seu pinto de partida.

Para o Direito, o discurso é sempre intervencdo: a teoria segue-se a dogmatica, a dog-
matica segue-se a regra, a regra segue-se o comando. A Ciéncia do Direito € o discurso
da Justica e da aplicacdo da norma. Nenhum destes fendmenos esta desligado (DURO,
2000). E preciso conhecer o homem em toda a sua complexidade, tendo a prudéncia de
utilizar uma ciéncia atuante e interpretativa. Por isso, o Direito ndo se pode descobrir
dentro de si como discurso, como transcendéncia, mas fora de si: faz-se Direito a partir

do mundo e para o mundo. Segundo Boaventura de Souza Santos (1996, p. 48):

A fragmentacdo pos-moderna ndo é disciplinar e sim tematica. Os temas séo
galerias por onde os conhecimentos progridem ao encontro uns dos outros. Ao
contrario do que sucede no paradigma actual, o conhecimento avanca a medida
que seu objecto se amplia, ampliacdo que, como a da arvore, procede pela dife-
renciacdo e pelo alastramento das raizes em busca de novas e mais variadas
interfaces.

Na trajetoria da cultura juridica ha consenso de que as areas de investigacdo, como
Historia do Direito, Historia das Instituicfes Juridicas e Historia do Pensamento Juridico
estdo todas identificadas como saber formalista, ou como verdade extraida de grandes
textos legislativos e de interpretagcdes de magistrados. Todavia, essa tradi¢cdo foi inter-
rompida por interesse de natureza critico-ideologico, por esgotamento da historiografia
juridica embasada em valores liberal-individualistas (WOLKNER, 2003, p. 14-15).

Na medida em que a historiografia tradicional passa da ordem legal, a Historia do Direi-
to perde sua significacdo e entra em descrédito, constituindo-se num campo do saber
de pouca utilidade, acabando por sucumbir numa crise de eficacia. As mudancas nas
ciéncias humanas, nas insurgéncias de conflitos sociais e as transformacdes nas for-
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mas da vida contemporanea determinam uma renovacéo®* dos métodos de estudos das
instituicdes juridicas. Nesse sentido, Anténio Carlos Wolkner (2003, p. 17) afirma:

Desta feita, urge redefinir, na historicidade da crise, os novos marcos tedrico-
metodolégicos que possibilitam alcancar novo paradigma, envolvendo modali-
dades alternativas de interpretagéo, pesquisa e investigacao histérica. Nao mais
uma historicidade linear, elitista e acumulativa, mas problematizante, desmifica-
dora e transformadora.

E necessério, portanto, refletir mais sobre as questdes das mudancas sociais e 0s no-
vos referenciais para repensar a historicidade das idéias e das Instituicdes do Direito.

Antbnio Carlos Wolkner (2003, p. 17) assinala cinco eventos epistemoldgicos que exer-

cem influencia significativa como marco de referéncia aos estudos histéricos do Direito.

O primeiro deles é a emergéncia de uma corrente que desencadeou profundas mudan-
cas na teoria social em geral. E a renovacdo dos estudos marxistas, aumentando o de-
bate sobre sua teoria para avancar a revisdo de seus canones. Com o movimento estu-
dantil de maio de 68, institui-se uma estratégia anti-imperialista e anti-capitalista, im-
plementando um discurso de novos sujeitos sociais. O marxismo britanico® contribuiu

no sentido de discutir e fundar uma historiografia social.

O segundo evento € a proposta de uma “teoria critica”, representada pela Escola de

Frankfurt?®

. A contribuicdo dessa escola foi na proposta de uma “filosofia Historico-
social que possibilitasse a mudanca da sociedade a partir da constituicdo de um novo
tipo de homem” (WOLKNER, 2003, p. 19), permitindo a tomada de consciéncia dos su-

jeitos da histdria e a ruptura de sua condicao de opresséo e marginalidade.

O terceiro referencial é a proposta feita pela escola Francesa dos Annales®’, optando-
se por uma Histoéria que inter-relaciona os diversos significados da atividade humana. O

aspecto interdisciplinar proposto objetivava ultrapassar o positivismo histérico, eliminar

24 A renovacdo critica na historiografia do Direito comeca a aparecer em fins dos anos 60 a ao longo da
década de 70.

® Esse marxismo foi representado por tedricos como E. Hobsbawn, C. Hill e E. P. Thompson.
26 Foram idedlogos dessa Escola T. Adorno, M. Horkheimer, H. Marcuse e J. Habermas.
27 Teve como figuras centrais Lucien Febvre, Marc Bloch e Fernand Braudel.
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0s obstaculos entre os setores da Historia, buscar a Historia social e ter a Histéria como
ciéncia do presente. Assim, serdo redefinidas as funcdes dos estudos Historicos no
ambito do Direito, implicando uma estratégia interdisciplinar, com a presenca de critica
e transformacédo do conteudo problematizado.

O gquarto evento é o pensamento latino-americano de luta tedrico-pratica contra uma
situacao socio-politica de dominacao, opressao e exploracdo. Destaca-se o controle le-
gal e de normatividade social, para se obter um Direito livre de injustica e de coercao,
numa sociedade composta por cidadaos auténticos.

Por fim, o quinto referencial é a presenca de hermenéutica juridica alternativa. “Explo-
ram-se as fissuras e deficiéncias da ordem juridica formal-individualista, buscando re-
cuperar [...] a dimenséo transformadora do Direito, pondo-a a servico da libertacao”
(WOLKNER, 2003:22).

Esses eventos, portanto, revelam-se novos referenciais metodolégicos de uma herme-
néutica interdisciplinar no estudo historico das idéias e das instituicdes no campo do Di-

reito.

Assim o Direito abre-se a interdisciplinariedade, pois a vertigem da histéria o obriga.
Nesse sentido, assevera ainda Boaventura Santos que: “[...] o Direito, que reduziu a
complexidade da vida juridica a secura da dogmatica, redescobre o mundo filosofico e
sociolégico em busca da prudéncia perdida [...]” (SANTOS, 1996:46).

N&o é mais possivel construir uma ciéncia eminentemente juridica e que nao dialogue
com outras areas. Com efeito, se pensarmos que a vida do homem é, todos os dias e
cada vez mais intensamente, confrontada com os mais variados tipos de novas amea-
cas, temos de reconhecer que sé uma Ciéncia Juridica aberta a essas novas realidades
estara a altura de cumprir sua funcéo reguladora e conformadora da vida em socieda-
de, pois sO se encontram principios e se extraem regras de uma realidade que se co-
nhece. Ora, se o Direito ndo estava vocacionado para a descoberta da realidade, sé

tem razao de ser como uma ciéncia que se adequa a uma realidade conhecida.
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E importante radiografar historicamente 0 modo como o homem se relaciona: seus con-
flitos, seus dramas, suas necessidades, seus costumes, suas limitacbes e suas ambi-
¢cOes; so6 conhecendo tudo isso se poder& procurar a harmonia social; s6 conhecendo
tudo isso de poderdo encontrar os grandes principios que regem o comportamento hu-
mano e pelos quais ele se quer reger; s6 conhecendo tudo isso se encontrardo as re-
gras méis adequadas para cada categoria de situacoes.

A complexidade das matérias sobre as quais o Direito se debruca obriga o investigador
juridico a conhecer outras ciéncias sem as quais nao lhe seria possivel construir um
discurso ou uma ciéncia juridica verdadeira e adequada a realidade. Por essa razéo, o
jurista dever& ser 0 mais eclético dos cientistas.

O investigador juridico corre, muitas vezes, o risco de achar que um conhecimento su-
perficial da realidade lhe basta para a compreender. Simplesmente, a crescente com-
plexidade das areas sobre as quais o Direito tem de intervir obriga o investigador juridi-

co a familiarizar-se com as outras ciéncias auxiliares do Direito.

Esta aberto o caminho para a interdisciplinaridade, apresentando-se o Direito mais co-
mo contribuinte que beneficiario. Sera este o primeiro passo para o investigador juridi-
CO, Ou seja ultrapassar a “secura da dogmatica” reconstruindo-a em fluxos continuos e
adaptando-se a vertigem da realidade, que s6 pode ser conhecida por outras ciéncias
gue nao o Direito.

Por isso, uma revolucao na investigacao juridica implica repensar conteldos e recons-
truir dogmaticas a luz da realidade tal como ela é conhecida pelos diversos ramos do
conhecimento. Mas implica também uma alteracdo na linguagem, necessariamente um

enriquecimento carreado por outras experiéncias cientificas.

Desenha-se assim a verdadeira vocagao holistica do Direito: um Direito que néo se bas-
ta a si mesmo, informado toda a realidade sem conhecer; um Direito que s o € verda-
deiramente quando se conforma com a realidade que o constitui (DURO, 2000). Mas se
a interdisciplinaridade permite dar um passo importantissimo para que o investigador

juridico possa ir mais longe na sua tarefa de busca de consensos, de busca de harmo-
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nia social, por vezes, aparecem questdes que, pela sua complexidade, especificidade e
novidades, ndo se enquadram nas divisdes classicas das ciéncias, nem se bastam com
a comunicacdo interdisciplinar das mesmas.

Na realidade, falar em interdisciplinaridade é falar de disciplinas autbhomas que se co-
municam entre si, aproveitando as sinergias criadas; é falar em realidades distintas que
se assumem enquanto tais e que estabelecem relacdes. Assim, estdo declaradas aber-
tas as portas para a interdisciplinaridade, redimensionando a Histéria do Direito e, as-

sim, redimensionando toda a ciéncia.

Vé-se que os cientistas modernos ndo podem mais se fechar em suas céatedras, esque-
cendo de ver e conhecer o que acontece nas ciéncias vizinhas. O dialogo entre as cién-
cias torna-se imprescindivel, sob pena de os cientistas transformarem-se em “ignoran-

tes especializados”.

Nesse aspecto, encontra-se o paradigma emergente, onde o conhecimento € total,
sendo a interdisciplinaridade uma ferramenta na busca deste conhecimento. As discipli-
nas sentem a necessidade de um intercambio de idéias e métodos para darem conta de
seus objetos de conhecimento, que na maioria das vezes sdo 0s mesmos, sO que Vistos

através de outras lentes.

Assim, o historiador deve fazer um intercambio com antropdlogos, socidlogos, juristas,
psicologos, bem como deve o investigador juridico abrir-se na busca de consensos em
todos os aspectos da vida. A interdisciplinaridade surge como caracteristica de novos
temas, varias disciplinas ao servico de um tema: “[...] A fragmentacdo pés-moderna nao
é disciplinar e sim tematica” (SANTOS, 1996, p. 46).

Neste sentido, a investigacdo cientifica assume seu carater globalizante, tendo como
objetivo a resolucédo de um problema. Supera-se a disciplinariedade estanque, mas nao
se aniquila a disciplinariedade assumida como método simplificador do conhecimento e
adaptador da realidade a natureza da consciéncia humana.

1.4 JUDICIALIZACAO DAS RELACOES SOCIAIS COMO TEMA EMERGENTE



40

No contexto da “Nova Histéria Politica”, verificou-se, no tépico acima, que houve uma
abertura no campo das ac¢des sociais, pois a invasdo do Direito no mundo contempora-
neo também alcancou a regulacdo da sociabilidade e das préticas sociais. A essa cres-
cente invasdo do Direito na organizacdo social se convencionou chamar de judicializa-
cao das relagdes sociais.

Nesse sentido, o Direito vem expandindo sua capacidade normativa, instruindo o Poder
Judiciario para o exercicio de uma intervencdo no plano das novas experiéncias soci-
ais, dai se compreende a importancia desse Poder para a democracia brasileira. O Ju-
diciario que, até alguns anos atras, era um poder periférico, encapsulado, inacessivel
aos leigos, distante das preocupac¢des sociais, hoje se mostra como grande instituicdo a

servico da democracia.

A expansao do principio implicou uma crescente institucionalizacdo do Direito na vida
social, adentrando searas até ha pouco inacessiveis a ele, como certas dimensdes da
esfera privada. Tudo comecou com 0s movimentos operarios em meados do século
XIX, pondo-se fim a rigorosa separacao entre o Estado e a sociedade civil. O primeiro
sinal da intervencdo do Estado nas relacdes entre particulares se deu por meio do Direi-
to do Trabalho, que conferiu carater publico as relagdes privadas, como o contrato da
compra e venda da for¢a de trabalho. Era o inicio da publicizacdo da esfera particular.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, o constitucionalismo moderno concedeu espacos pa-
ra as correntes do humanismo juridico, devolvendo a antinomia classica entre Direito e

Justica.

O Poder Judiciario passou a exercer controle sobre o Poder Executivo e o Poder Legis-
lativo, pois o controle sobre as repercussdes sociais dependeria de o Poder Judiciario
exercer a jurisdicdo sobre a forma de comunicacgao, erigindo-se como poder capaz de
controlar o legislador e o administrador. Luiz Werneck Vianna (1999, p. 21) complemen-
ta:

[...] pode-se sustentar que é essa agenda que esta na raiz do processo, indubi-
tavelmente ndo linear, de transformacé@o universal do Poder Judiciario em a-
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géncia de controle da vontade do soberano, permitindo-lhe invocar o justo con-
tra a lei.

A democratizagdo social, bem como a nova institucionalidade da democracia politica
gue se firmou com o desmonte dos regimes autoritario-corporativo do mundo ibérico (
europeu e americano), trazendo a luz das Constituicbes informadas pelo principio da
positivacdo dos direitos fundamentais, estariam no cerne do processo de nova defini¢cdo
das relacdes entre os trés poderes, 0 que ensejou a inclusdo do Poder Judiciario no es-
paco da politica.

O Poder Judiciario surge como uma alternativa para a resolucdo de conflitos coletivos,
para a agregacdo do tecido social e mesmo para o alcance da cidadania. Forma-se
uma nova arena, em que os procedimentos politicos déo lugar aos judiciais, forcando o

judiciario a interpelar diretamente os individuos.

A invasao do Direito na politica fez surgir os magistrados e os membros do Ministério
Pudblico, verdadeiros guardides dos direitos em meio ao mundo laico dos interesses e
da legislacéo ordinaria, que seriam os portadores das expectativas de justica. Os juizes
sd0 0s personagens especializados em declarar como direito, principios ja admitidos
socialmente. S&o como intérpretes do justo na pratica social.

A Justica é reconhecida como instituicdo estratégica nas democracias contemporaneas,
gue nao se limita a declarar o direito, mas, sim, imp0e-se entre o Legislativo e o Execu-

tivo como garantidora da autonomia individual e cidada.

A decadéncia do Welfare State?® desqualificou a politica e acarretou o desmoronamento

do homem democratico. Tais fatores fizeram com que o Poder Judiciario fosse visto

28 “Assim, se o Welfare é o filho dos movimentos sociais, dos partidos politicos e da acdo parlamentar, o
Welfare State, sem prescindir desse ‘circuito’ para a formagdo da vontade coletiva, combina-o com aque-
le que é préprio do corporativismo moderno, dominado pela representacdo funcional de grupos de inte-
resse, organizados sob a arbitragem do governo.” Tem-se, entdo, que a abdica¢do do Legislativo na ad-
ministragdo politica do welfare, aliada a capacidade de o Estado gerir o “circuito” da representagao fun-
cional, seriam os elementos responsaveis pela configuracdo da outra face do Welfare State — a do Esta-
do administrativo, com sua burocracia autonomizada do controle politico, tutelando de modo paternalista
cada regido da vida social. Do Welfare State derivaria, por isso, um onipresente aparelho administrativo,
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como a salvaguarda confiavel das expectativas por igualdade e a se comportar de mo-
do substitutivo ao Estado, aos partidos, a familia, a religido, os quais ndo mais davam
conta de cumprir as suas funcdes de solidarizacdo social.

Quando os membros da sociedade perceberam que o Estado, que sempre havia sido o
provedor-mor, responsavel por satisfazer, remediar a atender as necessidades de to-
dos, estava decadente, voltaram-se para o Poder Judiciario e transferiram para ele as
suas esperangas.

Citado por Vianna et al., in Judicializacdo da Politica e das Rela¢des Sociais no Brasil
(1999:25), Antoine Garapon asseverou que: “O sucesso da Justica é inversamente pro-
porcional ao descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas, em razao do desin-
teresse existente sobre elas e a perda do espirito publico”. Na mesma obra (1999:26)

continuou:

[...] o Judiciario tem avancado sobre o campo da politica onde prosperam o in-
dividualismo absoluto, a dessacralizagdo da natureza simbdlica das leis e da i-
déia de justica, a deslegitimagdo da comunidade politica como palco da vontade
geral, a depreciagdo da autonomia cidada e a sua substituicdo pela emergéncia
do cidaddo-cliente e do cidaddo-vitima, com seus clamores por protecdo e tute-
la, a racionalidade incriminadora e, afinal o recrudescimento dos mecanismos
pré-modernos e de repressédo e de manutengdo da ordem.

Entende-se que o Poder Judiciario contribui para a incorporagdo de grupos marginais
ao sistema politico. Por meio do processo judicial, pessoas destituidas de meios para
acessar os poderes politicos tém uma oportunidade para satisfazerem suas expectati-

vas.

De acordo com o pensamento de Cappelletti e Dworkin, o Judiciario, muito mais do que
equilibrar e harmonizar, deveria assumir o papel de intérprete que evidencia, inclusive

contra as maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente

inacessivel a cidadania e conversor dos individuos em clientes. Gerando um “sentimento de impoténcia e
abandono” em todos aqueles que ndo conseguem se reunir em grupos poderosos com condicdes de ob-
ter acesso as inumeraveis alavancas da maquina burocratica. (VIANNA, Luiz Werneck; et. Al. A judiciali-
zacgdo da politica e das relagbes sociais no Brasil , 1999, p. 18)
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nos textos constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na
cultura de origem e na do Ocidente.?

O processo de judicializacdo da politica permite a conexdo entre a democracia repre-
sentativa e a participativa, na medida que com as ac¢des publicas os cidaddos encon-
tram-se legitimados para deflagrar o processo judicial contra as instancias do poder. O
acesso a Justica tornou-se um canal novo de expressado ao processo de democratiza-
¢ao social, ja que por meio da Justica as pessoas resgatam sua cidadania e alcangcam

objetivos, ou pelo menos expressam seus interesses de igual para igual.

O Judiciario passa a ter i papel de nivelador social, ou seja, através do justo processo
judicial, em tese, ele entrega o direito ao prejudicado e desfaz grande parte das desi-
gualdades. Assim afirmou Werneck (1999, p. 155):

Instituicdo estratégica na solidarizagdo da ‘comunidade” com a sua Constitui-
¢ao, 0 seu personagem — magistrado — ndo se pode achar imune a intensa mo-
bilizacdo do direito e dos seus procedimentos por parte da sociedade civil, a
nova arquitetura institucional dependendo, em boa parte, nos Tribunais e nos
Juizados Especiais, do seu desempenho profissional, da sua orientacéo ética e
do cumprimento de seu papel constitucional de ‘guardido’ dos direitos funda-
mentais.

O acesso a Justica é o grande instrumento para a reconstituicdo da sociabilidade e para
a conquista de uma democracia cidada. E importante termos direitos positivados e que
estes estejam sob a tutela de uma alta corte de Justica, haja vista que assim a socieda-
de, diante de algum abuso ou flagrante desrespeito de direito, podera levantar-se para
se manifestar e clamar por seu direito. No que dizer de Antoine Garapon (apud VIAN-
NA; 2003, p. 149), “a Justica se torna um lugar em que se exige a realizacdo da demo-

cracia”.

A Justica realiza-se por meio de seus institutos processuais, e por meio deles é que se
supera as desigualdades e alcanca-se os direitos. O individuo pode ter acesso a tradu-
cao dos seus interesses em direitos, movimento que pode guia-lo nas experiéncias de-

mocraticas. A intervencdo normativa e a constituicdo de uma esfera publica vinculada

29 VIANNA, Luiz Werneck; et. al. A judicializacao da politica e das relag8es sociais no Brasil, 1999, p.38.
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ao Judiciario podem se constituir em uma pedagogia para o exercicio das virtudes civi-
cas (VIANNA, 2003, p. 150).

No territério da democracia politica, o Direito, seus procedimentos e instituicdes mobili-
zam-se em favor da solidarizacdo social. Segundo Werneck (2003, p. 153) a expansao
do Direito e do Poder Judiciario em uma sociedade que jamais conheceu, de fato, a li-
berdade, reveste-se de dupla inspiracdo: nasce da ocupacao da crise das ideologias,
do Estado e do sistema de representacao; ou reitera o Direito como instrumento que se
pde a servi¢o da construcéo da cidadania.

1.5 O ACESSO A JUSTICA COMO EXERCICIO DA CIDADANIA

O conceito de cidadania desenvolveu-se na Inglaterra lentamente, tendo como autor de
suas dimensdes T. A. Marshall. Pode ser compreendido, somando-se trés elementos: o
civil, o politico e o social. Quando esses elementos se distanciaram uns dos outros, a-
tribuiu-se um periodo de formacao da vida de cada um em séculos diferentes: os direi-
tos civis ao século XVIII, os politicos® ao século XIX e os sociais ao século XX.

Segundo Marshall (1998, p. 15) os direitos civis surgiram em primeiro lugar como aque-
les que garantem as relagdes civilizadas entre as pessoas e a propria existéncia da so-
ciedade civil, como garantia de uma Justica eficiente e acessivel a todos. Os direitos
politicos se seguiram aos civis, referindo-se a participacdo do cidaddo no governo da
sociedade, tendo como instituicao principal os partidos e um parlamento livre e repre-
sentativo. Sua ampliacdo foi uma das principais caracteristicas, embora o principio da
cidadania politica universal ndo tenha sido sendo em 1918.

Os direitos sociais®, por sua vez, quase desapareceram no século XVIII e inicio do sé-

culo XIX, mas o ressurgimento comegou com o desenvolvimento da educagéo primaria

304 histéria dos direitos politicos teve seu periodo de formacdo quando os direitos civis j& haviam con-
quistado substancia suficiente para justificar que se fale de um status geral de cidadania. (CARVALHO,
José Murilo. Cidadania no Brasil : o longo caminho. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2004).
31 permitiam as sociedades politicamente organizadas reduzir os excessos de desigualdades e garantir o
bem-estar para todos. Somente no século XX atingiram o plano de igualdade com os outros elementos



45

publica. A educacédo popular é definida como direito social, mas tem sido historicamente
um pré-requiisto para a expansado dos outros direitos. Nos paises em que a cidadania
se desenvolveu com mais rapidez, inclusive na Inglaterra, a educacao popular foi intro-
duzida, permitindo as pessoas tomarem conhecimento de seus direitos e se organiza-
rem para lutar por eles. “ A auséncia de uma populacdo educada tem sido sempre um
dos principais obstaculos a construgédo da cidadania”. (CARVALHO, 2004, p. 11).

Essa sequUéncia ndo foi apenas cronoldgica, mas seguiu uma ordem de idéias no pro-
cesso de aquisicao de direitos, pois foi com base no exercicio dos direitos civis, nas li-
berdades civis, que os ingleses reivindicaram o direito de votar, de participar do gover-
no de seu pais. A participacdo nas eleicdes do operariado foi responsavel pela introdu-
¢cdo dos direitos sociais. No entanto, complementa José Murilo de Carvalho (2004, p.
12):

O surgimento sequencial dos direitos sugere que a prépria idéia de direitos, e,
portanto, a propria cidadania, € um fenébmeno histérico. O ponto de chegada, o
ideal da cidadania plena, pode ser semelhante, pelo menos na tradigdo ociden-
tal dentro da qual nos movemos. Mas os caminhos séo distintos e nem sempre
seguem linha reta. Pode haver também desvios e retrocessos, nao previstos
por Marshall. O percurso inglés foi apenas um entre outros.

Isso significa que cada pais constroi o seu proprio caminho da cidadania, segundo seu
processo histérico. O modelo inglés ndo se aplica no Brasil, pelo contrério, serve ape-
nas para comparar contraste.

A cidadania €, pois, um status concedido aqueles que sdo membros integrais de uma
comunidade. Isso significa que 0s que possuem status sdo iguais com respeito aos di-
reitos e obrigacdes pertinentes. A cidadania, portanto, altera o padrédo da desigualdade

social.

Embora a cidadania seja um fendmeno historico, os caminhos sao instintos, o que signi-
fica que pode ter havido retrocessos nao previstos por Marshall. No Brasil, José Murilo
de Carvalho (2004, p. 8-9) analisa o conceito de cidadania, sob a 6tica dos 500 anos de
conquista das terras brasileiras pelos portugueses, aduzindo ser um fendbmeno comple-

da cidadania. (CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil : o longo caminho. 5.ed. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2004, p.11)
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X0 e historicamente definido. Para ele, a cidadania plena combina a liberdade, a patrtici-
pacédo e a igualdade para todos os cidadaos, pois os dois primeiros elementos somente
nado levam a revolugédo dos problemas sociais.

Historicamente, conforme se viu acima, desdobrava-se a cidadania em direitos civis,
politicos e sociais. O cidaddo pleno, portanto, seria aquele que fosse titular dos trés di-
reitos; aqueles que possuissem apenas alguns direitos eram cidaddos incompletos; e
0S que nao se beneficiassem de nenhum dos direitos seriam ndo-cidadaos.

Carvalho (2004, p. 9-11) afirma que € possivel haver direitos civis sem direitos politicos,
mas o contrario ndo é viavel, pois sem os direitos civis, sobretudo a liberdade de opini-
ao, os direitos politicos, sobretudo o voto, podem existir formalmente, mas ficam esva-

ziados de conteludo e servem para justificar governos.

Vale destacar que no Brasil ndo se aplicou o modelo inglés, tendo em vista pelo menos
duas importantes diferencas: maior énfase aos direitos sociais, como também a ordem
em que os direitos foram adquiridos, j& que o social precedeu os demais®. Assim, hou-
ve alteracdo na ordem da aquisicdo dos direitos, o que afetou a natureza da cidadania.
José Murilo Carvalho destaca (2004, p. 219-220):

[...] primeiro vieram os direitos sociais, implantados em periodo de supressao
dos direitos politicos e de reducdo dos direitos civis por um ditador que se tor-
nou popular. Depois vieram os direitos politicos, de maneira bizarra. A maior
expansao do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial, em que os 6r-
gaos de representacao politica foram transformados em peca decorativa do re-
gime. Finalmente, ainda hoje muitos direitos civis a base da sequéncia de Mar-
shall, continuam inacessiveis a maioria da populagédo. A piramide dos direitos
foi colocada de cabeca para baixo.

A época da independéncia do Brasil, ndo havia cidaddos, nem pétria brasileira, sendo a
escravidao o fator mais negativo. Chegou-se ao final do periodo colonial com a grande

32 Imperioso se torna destacar que o ano de 1930 foi um divisor de aguas na histéria do Brasil. A partir
dessa data houve aceleracdo das mudancas sociais e politicas, a histéria comecgou a andar mais rapido.
Carvalho parte deste ano para considerar o espetacular avanco dos direitos sociais, entendendo-os como
precedente aos demais, embora os direitos politicos tenham saido na frente com a Constituicdo outorga-
da em 1924, que os regulou, definindo quem teria direito de votar e ser votado. Essa é a razéo pela qual,
seguindo o pensamento de Carvalho, entendeu-se pela prevaléncia dos direitos sociais na ordem de a-
quisicao de direitos.
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maioria da populacdo excluida dos direitos civis e politicos e sem a existéncia de um
sentido de nacionalidade.

A interdependéncia brasileira foi fruto da negociacao entre a elite nacional, a Coroa Por-
tuguesa e a Inglaterra, tendo como figura mediadora o principe D. Pedro. No Brasil, o
principal negociador foi José Bonifacio, que fazia parte da alta burocracia da metropole.
O papel do povo néo foi de simples espectador, mas também néo teve carater definiti-
VO, j& que a presenca foi maior nas cidades costeira, sendo quase nula no interior. Ndo
se pode dizer, no entanto, que a independéncia se fez a revelia do povo, pois este foi
decisivo em 1831, quando o primeiro imperador foi forcado a renunciar.

A Constituicdo outorgada em 1824 regulou os direitos politico, definindo quem teria di-
reito de votar e ser votado, mas trazia em si grandes limitacdes aos direitos civis, ja que

o Pais herdou a escravidao que negava a condicdo humana do escravo.

A Primeira Republica®® nao significou grandes mudancas. Os presidentes dos estados
passaram a ser eleitos pela populacdo, o que aproximava o governo do povo. Essa
descentralizacéo facilitou a formacdo de solidas oligarquias, permitindo o controle da
politica nacional e a formacéo da Republica dos Coronéis.

O coronelismo néo era apenas um obstaculo ao livre exercicio dos direitos politicos; im-
pedia a participacdo politica porque negava os direitos civis. Nao havia poder verdadei-
ramente publico, ndo havia cidaddos civis. Mesmo que lhes fosse permitido votar, eles

ndo teriam as condi¢cdes necessarias para o exercicio independente do direito politico.

Em torno de 1920, a urbanizacdo evoluiu lentamente, concentrando-se em algumas ca-

pitais de estado. O surgimento de uma classe operaria urbana significava a possibilida-

3 As vésperas do dia da proclamagédo, o imperador governava patriarcalmente e os partidos republica-
nos faziam uma campanha de combate e desmoraliza¢do de trono. O 15 de novembro chegou numa noi-
te em que toda a populacao dormia, sem se dar conta que o Pais fazia uma mudanca brusca do regime e
passava a viver sob uma Republica. Segundo Deusa da Cunha Bruno, “A Republica se inicia autoritaria,
omissa na questéo social, assim como elitista no desprezo a participacao popular. Prenuncia-se a instabi-
lidade das instituicbes, a partir da dissolugdo das camaras legislativas e do desrespeito a representagéo.
Em seus primeiros passos, ja se antevé uma Republica excludente dos direitos de cidadania do povo”
(BRUNO, Deusa da Cunha. Brasil Republica : o jogo do poder oligarquico. Niter6i: EDUFF, 1995, p. 20-
25).
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de de formar cidaddos mais ativos, ja que 0s principais obstaculos a cidadania eram a
escravidao e a grande propriedade rural. Dessa forma, sob o ponto de vista da cidada-
nia, 0 movimento operario significou um avango inegavel, sobretudo no que se refere
aos direitos civis. O movimento lutava por direitos basicos, como de organizar-se, de
manifestar-se, de escolher o trabalho.

A politica das oligarquias®*, no entanto, com sua averséo as eleicdes livres, ndo o dei-
xavam atuar. Assim € que poucos direitos civis conquistados ndo puderam ser postos a
servico dos direitos politicos. Com direitos civis e politicos tdo precarios, seria dificil fa-
lar em direitos sociais. A assisténcia social estava quase exclusivamente nas méos de
associacoes particulares, até mesmo porque a Constituicdo de 1891 retirou do Estado a
obrigacéo de fornecer educacgéo primaria.

O ano de 1930 trouxe mudancas sociais e politicas, destacando os direitos sociais, com
a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e com a vasta legislacao pre-
videnciaria e trabalhista completada em 1943 com a Consolidacdo das Leis do Traba-
Iho.

Os direitos politicos tiveram evolugcdo mais complexa, com alternéancias de ditaduras e
regimes democraticos. Os direitos civis progrediram lentamente, mas sua garantia na
vida real continuou precaria para a grande maioria dos cidaddos. Os movimentos soci-

ais independentes avancaram lentamente.

E preciso reconhecer que colocar os direitos sociais a frente dos politicos ndo impediu
popularidade de Getulio Vargas. A énfase nos direitos sociais encontrava terreno fértil
na cultura politica da populacao, sendo vistos como um favor em troca do qual se devi-
am gratidao e lealdade. Era o avanco na cidadania, na medida em que trazia as mas-
sas para a politica (CARVALHO, 2003, p. 126-127).

3 as oligarquias sédo grupos pequenos de pessoas, da mesma camada social, e de poder aquisitivo simi-
lar, que exerciam fortes interferéncias nos negdécios publicos, garantindo para si uma for¢a politica. Sua
politica é tramar o poder e dividir apenas entre si. O jogo que manipulam funcionam como uma forma do
governo, fundada em interesses pessoais, privilégios de classes e defesa de instancias de seus interes-
ses privados (BRUNO, Deusa da Cunha. Brasil Republica : o jogo do poder oligarquico. Niteréi: EDUFF,
1995, p. 10).
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Apos a derrubada de Vargas e a promulgacédo da Constituicdo de 1946, o Pais entra na
fase que pode ser descrita como a primeira experiéncia democratica. Mantém-se as
conquistas sociais do periodo anterior e garantem-se os direitos civis e politicos, princi-
palmente estes.

Por varios dias, o Pais se viu a beira de uma guerra civil, quando o Congresso Nacional
resolveu adotar o sistema parlamentarista de governo. Depois de uma série de primei-
ros-ministros que nao conseguiram governar, foi marcado um plebiscito para janeiro de
1946, em que o povo fez a opcéo pelo sistema de governo presidencialista®.

A partir de 1945, com o fim do Estado Novo, a participacdo do povo na politica cresceu
significativamente, tanto pelo lado das eleigcbes quanto da agéo politica organizada em
partidos, sindicatos, ligas camponesas e outras associac¢des. “Os partidos eram organi-
zados nacionalmente e possuiam programas definidos, apesar de muitos se guiarem
mais pelo pragmatismo” (CARVALHO, 2004, p.150)

Houve oportunidade para se consolidar a democracia, mas os dois lados da elite — es-
guerda e direita — envolveram-se numa corrida pelo controle do governo que deixava de
lado a pratica da democracia representativa. No calor das lutas foram sendo abandona-
das as possibilidades de negociacdo no Congresso e nos partidos. Os direitos sociais,

por sua vez, quase nao evoluiram durante o periodo democratico.

Com o Golpe Militar e a instalagdo do Regime Ditatorial, em 1964, houve uma reacao
defensiva em que os direitos civis e politicos foram restringidos pela violéncia, mas os

direitos sociais foram ampliados, estendendo-se, inclusive, aos trabalhadores rurais.

3% Quando o general Dutra tomou posse, em janeiro de 1946, comegaram os trabalhos da Constituinte.
Em setembro era promulgada a nova Constituicdo brasileira, optando pelo figurino liberal-democrético. O
Brasil foi definido como uma Republica federativa, com um sistema de governo presidencialista. O Poder
Executivo seria exercido pelo Presidente da Republica, eleito por voto direto e secreto para um periodo
de cinco anos (FAUSTO, Boris. Histéria Concisa do Brasil. S&o Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, Imprensa Oficial do Estado, 2002, p.221).
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Aboliu-se a eleicéo direta para Presidente da Republica, dissolveram-se os partidos po-
liticos criados a partir de 1945 e estabeleceu-se um sistema com apenas dois partidos.
A censura a imprensa eliminou a liberdade de opinido, ndo havia liberdade de reuniao,
0s sindicatos estavam sob constante intervencéo, a inviolabilidade do lar e das corres-
pondéncias ndo existia, o préprio direito a vida era desrespeitado.

Por outro lado, unificou-se e universalizou-se a previdéncia, criando-se o Instituto Na-
cional de Previdéncia Social. Posteriormente, incluiram-se as duas categorias ainda ex-
cluidas - empregadas domésticas e trabalhadores autdbnomos. Enfim, “a avaliacdo do
governo dos militares tem que levar em consideracdo a manutencdo do direito do voto
combinada com seu esvaziamento e a expansdo dos direitos sociais em momento de
restricdo de direitos civis e politicos” (CARVALHO, 2004, p. 172-173).

O Regime Ditatorial com o tempo foi se deteriorando, enquanto a sociedade civil foi se
organizando, o que levou ao desgaste natural do regime de execucao. Gradativamente,
os militares séo obrigados a assinar o processo de abertura politica que garantiu a re-

tomada da supremacia civil em 1985 e que se fez de maneira ordenada®.

Em maio de 1985, a legislacéo restabeleceu as elei¢bes diretas para a Presidéncia da
Republica e aprovou o direito de voto dos analfabetos, assim como a legalizagao de to-
dos os partidos politicos. As elei¢cdes para a Assembléia Constituinte foram marcadas
para novembro de 1986, quando seriam eleitos os membros do Congresso Nacional e
os governadores dos Estados. Assim, os deputados e senadores eleitos seriam encar-
regados de elaborar a nova Constituigcdo (FAUSTO, 2002, p. 286).

A Assembléia Nacional Constituinte comecou a se reunir no dia 1° de fevereiro de 1987
para a elaboragédo da nova Constituicdo. Os trabalhos foram longos, tendo-se encerra-
do formalmente em 5 de outubro de 1988. Essa Constituicdo pode ser vista como 0
marco que pos fim aos ultimos vestigios formais do regime autoritario.

36 Sobre essa tematica, indica-se a leitura da obra FONTES, Virginia Maria; MENDONGCA, S6nia Regime
de Mendonca. Histéria do Brasil Recente (1964-180). S&o Paulo: Atica, 1998.
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Essa Constituinte, pois, redigiu e aprovou a Constituicdo mais liberal e democratica, ra-
zao pela qual recebeu o nome de Constituicdo Cidada. Essa Constituicdo permitiu a
expansao final dos direitos politicos, ao eliminar o grande obstaculo ainda existente; e a
universalidade do voto, tornando-o facultativo aos analfabetos. Também ampliou os di-
reitos sociais, fixando salario minimo e licenca-paternidade, mas as maiores dificulda-

des na area social ttm a ver com a persisténcia das grandes desigualdades sociais.

Logo no inicio da nova fase, o Judiciario ndo cumpria seu papel. O acesso a Justica era
limitado a pequena parcela da populacéo, pois a maioria desconhecia seus direitos ou,
se os conhecia, ndo tinha condicbes de os fazer valer. As pessoas que se dirigiam a
policia tinham de enfrentar depois 0s custos e a demora de um processo judicial. Os
custos dos servicos de um bom advogado estavam além da capacidade da grande
maioria da populacdo (CARVALHO, 2004, p. 214-215).

Em contrapartida, a Constituicdo Federal de 1988 previu mecanismos para resgatar o
papel do Judiciario, inserindo novas garantias constitucionais aos Magistrados, orde-
nando que o Estado protegesse o consumidor, permitindo a criagdo de Juizados Espe-
ciais de Pequenas Causas Civeis e Criminais para simplificar, agilizar e baratear a pres-
tacdo da Justica. Essa realidade deve existir, pois o Poder Judiciario deve se pautar ma
busca pela prestacao jurisdicional célere, com o intuito de atender o maior niumero de

pessoas que a ele recorre.

Nesse sentido, insere-se 0 mandado de segurancga, previsto no inciso LXIX, do artigo 5°
da Constituicdo da Republica de 1988, como um instrumento da cidadania e do acesso
a Justica, na medida em que proporciona a todos uma Justica célere, tendo em vista
seu andamento processual simplificado, com a possibilidade de se obter a assisténcia
judiciaria gratuita; e acessivel a todas as pessoas que tenham seus direitos lesados por
autoridade publica ou agente a servico do Poder Publico, conforme sera visto no capitu-
lo seguinte.
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2. MANDADO DE SEGURANCA

2.1 AHISTORIA DO MANDADO DE SEGURANGCA

Mandado de seguranca € um instituto processual de raiz constitucional para proteger
direito liquido e certo, quando o responsavel pela ilegalidade ou pelo abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder
Publico. Nesse sentido, necessario se faz tecer algumas consideracdes sobre a forma-
cao do direito constitucional moderno, a fim de que se possa inserir nesse contexto a
figura do mandado de segurangca como instrumento de garantia constitucional do cida-
dao.

Na Histéria do Direito existem diferentes constitucionalismos ao longo do tempo. O
constitucionalismo®’ moderno, segundo Canotilho (1997, p. 52), designa o movimento
politico, social e histérico, a partir do século XVIII, que colocou em questdo os tradicio-
nais dominios politicos. Esse movimento desenhou-se como oposi¢cdo ao constituciona-
lismo antigo®, que se baseava na existéncia de direitos estamentais perante o monar-
ca. Mesmo no periodo medieval, o rei como soberano submetia-se as tradi¢des e direi-
tos de cada estamento de sua sociedade.*® Os stditos pertenciam a uma ordem juridica

estamental que deveria ser respeitada mesmo pelos reis mais poderosos.

37 «Constitucionalismo é a teoria (ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimenséo estruturante da organizagéo politico-social de uma comunidade. [...] O
conceito do constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria norma-
tiva politica, tal como a teoria da democracia ou teoria do liberalismo” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo . 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003).
38 Segundo Canotilho (2003, p. 53) entre o constitucionalismo antigo e o constitucionalismo moderno vao
se desenvolver perspectivas politicas, religiosas e juridico-filoséficas sem o conhecimento das quais nao
é possivel compreender o préprio fenbmeno da modernidade constitucional.

Na alta Idade Média, a forma dominante de organizacdo politica na Europa ocidental foi o reino ger-
manico, que, nalguns aspectos, representava a perfeita antitese daquilo que é um estado moderno. Ba-
seava-se num sistema de lealdade a pessoas, e ndo a conceitos abstratos ou a instituicbes impessoais.
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Com as mudancas ocorridas nos séculos XVI, XVII e sobretudo com as rupturas revolu-
cionéarias ocorridas no século XVIII, cujo maior exemplo foi a Revolucdo Francesa®,
buscou-se romper de vez com a estrutura hierarquizada de poder real, edificando uma
nova ordem com base nos direitos naturais do individuo. Esse movimento individualista
repercutiu significativamente na formacéo do constitucionalismo moderno.

Ap6s a Revolucdo Francesa e com o advento do Estado Liberal*', operou-se um movi-
mento nas sociedades contemporaneas, sobretudo no Ocidente, de ordenagédo do po-
der politico estatal, assim como de reconhecimento e garantia dos direitos e liberdades
dos individuos. Nesse contexto, o constitucionalismo surgiu como “uma teoria normativa
do governo limitado e das garantias individuais” (CANOTILHO, 1997, p. 55). Tratava-se,
na verdade, de um esforco politico na busca de uma técnica especifica de limitacdo de
poder do Estado com o objetivo de garantir a seguranca do cidadéao frente ao poder dos

organismos politicos.

Segundo T. H. Marshall (1988, p. 31), na Inglaterra surgiram os primeiros direitos mo-
dernos como garantia do cidadao contra os desmandos do Estado. Na verdade, a cen-
tralizacdo do Estado gerara nos ingleses uma forte reagédo que, ao longo da histoéria da-
guele pais, traduziu-se em importantes documentos de garantias individuais tais como a

Magna Charta e o Bill of Rights*2. Bobbio (1992, p. 28-29) considera, inclusive, esse

Um reino era constituido por todos aqueles que aceitavam um determinado homem com rei, ou que nas
sociedades mais estaveis, reconheciam o direito hereditario de uma determinada familia a reinar (STRA-
YER, Joseph R. As origens medievais dos estados modernos. Lisboa: Gradiva, 1969).

40 A Revolugdo Francesa constitui um fato capital na histéria do direito dos paises da Europa Ocidental.
As idéias politicas, filoso6ficas, econdmicas e sociais do século XVIII foram centralizadas na legislacdo
revolucionéaria de 1789. Essa Revolu¢do deu origem a um direito muito individualista: o individuo goza do
méaximo de liberdade, tanto no dominio do direito privado como no dominio do direito publico. Os legisla-
dores vao construir o sistema juridico do mundo contemporaneo sobre um certo nimero de teorias politi-
cas, como a teoria da soberania nacional, a teoria da separagéo de poderes, que dominardo o direito dos
paises da Europa Ocidental e da América, nos séculos XIX e XX (GILISSEN, John. Introdugdo Histérica
ao Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, p. 413-414)

“1 0 Estado Liberal foi 0 primeiro Estado juridico, guardido das liberdades individuais, alcangando sua
experimentagdo histérica na Revolugao Francesa. Corresponde a concepg¢do burguesa da ordem politica.
“A burguesia acordava o povo, que entdo despertou para a consciéncia de suas liberdades politicas. Al
estava um direito novo, na teoria politica, que mantinha principios cuja validez indiscutivel transpunha
quaisquer limitagfes [...]" (BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. . 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1972, p. 6).

42 0 Bill of Rights, de 1689, na Inglaterra, proibiu ao rei suspender as leis ou dispensar a sua execugéo
sem o0 consenso do parlamento. De fato, o rei deixava de exercer, a partir do século XVIII, o direito de
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processo como a primeira geragdo dos direitos, embora, em nossa opinido, a evolugcéo
dos direitos ndo tenha se realizado da mesma forma em todos os lugares.

Entretanto, importa notar que as garantias individuais inauguraram na histéria ocidental
o primeiro esfor¢o de limitacdo do poder dos Estados.

Ao lado da declaracdo dos direitos, a limitagdo da acdo governativa implementou-se
também mediante a separacdo de poderes®, determinando as funcdes legislativas, e-
xecutivas e judiciarias como 6rgaos distintos. A idéia de existéncia de trés espécies de
poder em cada Estado foi sustentada por Montesquieu, na sua obra o Espirito das Leis.

O Poder Legislativo era aquele em que o principe ou magistrado criava as leis para um
tempo determinado ou para sempre, podendo corrigir ou ab-rogar as que ja estavam
feitas. O “poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes” ou simples-
mente “poder executivo do Estado”, determinava a paz ou a guerra, estabelecendo a
seguranca e prevenindo as invasdes. Por fim, o “poder executivo das coisas que de-
pendem do direito civil”, também denominado poder de julgar, responsavel por punir os
crimes e julgar as questdes relativas aos individuos (MONTESQUIEU, 2002, p. 165).

Montesquieu (2002, p. 166-167) afirmava que quando um so corpo reune o legislativo e
0 executivo, inexistira liberdade, tendo em vista a hipotese de serem criadas leis tirani-
cas para serem executadas tiranicamente. Da mesma forma, ndo havera liberdade se o
ato de julgar nao estiver separado do legislativo, pois o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidadéaos seria arbitrario, ja que o juiz seria arbitro e legislador ao mesmo tempo.
Desse modo, os principes despoticos concentravam em sua propria pessoa todos os
poderes, chamando para si todos os cargos do Estado.

veto, ratificando todos os pedidos propostos pelo parlamento (GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao
direito. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 305).

$o principio da separagéo dos poderes foi fixado desde o inicio da Revolugédo Francesa, nomeadamen-
te pela Declaragdo dos Direitos do Homem e pelas constituicdes de 1791 e de 1795. Por esse principio,
0s juizes ndo podem participar diretamente ou indiretamente nos poderes legislativo ou executivo, nem
neles imiscuir-se; os membros destes dois poderes ndo podem, em contrapartida, imiscuir-se no exerci-
cio do poder judicial (GILISSEN, John. Introducao histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calous-
te Gulbenkian, 2001, p. 494).
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A teoria da reparticdo dos poderes do Estado permitiu que, apds a Revolucéo France-
sa, 0 rei perdesse o poder de legislar sozinho, passando-o aos Estados Gerais procla-
mados pela Assembléia Constituinte desde junho de 1789. Desde entdo, um crescente
namero de paises passou a adotar a concepgdo segundo a qual os poderes emanam
da nacéo e, sobretudo, do Poder Legislativo.

Nesse contexto, em 1791, foi redigida a primeira constituicdo francesa que serviu como
marco para que varios paises da Europa e da América também organizassem o0s pode-
res do Estado e as liberdades publicas num ato legislativo escrito chamado Constitui-
¢ao. Assim, no século XIX e XX quase todos os paises ja haviam adotado uma constitu-
icao escrita, na qual estdo descritas a organizagao e o funcionamento dos principais Or-
gaos do Estado, sobretudo dos trés poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
(GILISSEN, 2001, p. 419-420).

Muito influenciada pelas idéias da Revolu¢do Francesa de criacdo de normas constitu-
cionais pelo Poder legislativo, durante a expanséo napolednica, ocorrida na Franca no
final do século XVIII, disseminaram-se também na Italia os principios de uma sociedade
politica fundada sobre o contrato social, em que a ordem juridica se sustentaria na ra-
zao humana. Ao norte da Peninsula italiana, criou-se o termo diritto costituzionale, cria-
cao direta das teorias anti-absolutistas.

Embora surgido de ideais da Revolucdo Francesa, o Direito Constitucional passou a
Franca somente em 1830, quando ali se institucionalizou em definitivo a ordem revolu-
cionaria da sociedade burguesa. Contudo, somente quatro anos depois, Guizot, Minis-
tro da Instrugéo Publica da Franga, determinou a instalacdo da primeira cadeira de Di-
reito Constitucional na Faculdade de Direito de Paris. Um ano apds sua iniciativa, o Di-
reito Constitucional difundiu-se por varios paises e tornou-se de uso corrente no voca-
bulario politico e juridico dos ultimos cem anos, periodo em que passou a designar o
estudo sistemético das regras constitucionais (CANOTILHO, 1997, p. 52).

Enquanto um campo de conhecimento autdnomo surgiu a partir do século XIX, o Direito
Constitucional aspirava fornecer os elementos conceituais necessarios a organizacao

do Estado segundo as correntes do pensamento juridico individualista e liberal. Susten-
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tava-se que, do ponto de vista doutrinario, Direito Constitucional e Constituicdo eram
distintos, dado o fato de existirem Estados sem Constituicdo ou com apenas uma Cons-
tituicdo de Fato®, o que impossibilitaria a existéncia de um genuino Direito Constitucio-
nal. As nocgdes liberais da Europa continental preconizavam que paises com Constitui-
¢cao de Fato formavam o conjunto de nacdes sem Direito Constitucional (CANOTILHO,
1997, p. 53-54).

De acordo com o pensamento liberal-burgués, distinguiram-se dois tipos de constitui-
cOes. O primeiro tipo determinava a existéncia de uma constituicdo verdadeira, legitima
e juridica, que definia o Estado Constitucional como aquele que possuia um constitu-
cionalismo legitimo. O segundo tipo definia a existéncia de um constitucionalismo me-
ramente sociologico ou fatico, caracterizando os Estados Absolutistas ou de Forga. A
corrente juridica a respeito do constitucionalismo legitimo serviu como dogma durante o
século XIX para edificacdo e manutencao de sistemas politicos em que se observavam
prioritariamente a liberdade individual e os limites ao poder do Estado, constituindo o
chamado Estado de Direito.

Em razédo do passado absolutista dos Estados modernos europeus® e a prevaléncia
do poder politico da burguesia na cena politica do século XIX, a limitacdo dos poderes

do Estado por meio de uma Constituicdo constituia-se numa regra tdo amplamente a-

A Constituicdo de Fato também é conhecida como Constituicdo Consuetudinéaria, ou seja, uma consti-
tuicdio n&o escrita ou codificacdo quase desconhecida. E vista no sistema do common law, desde o sécu-
lo Xll, na Inglaterra, em que o costume permanecia a Unica fonte do direito: costumes locais anglo-
saxdnicos, costumes das cidades nascentes, costumes dos mercadores. "O direito inglés moderno é por
conseqiiéncia muito mais histérico que os direitos dos paises da Europa Continental; ndo houve ruptura
entre o passado e o presente, como a que a Revolu¢do de 1798 provocou em Franca e noutros paises.
No século XIX, os especialistas de direito publico do continente europeu afirmavam que a Inglaterra era o
Unico pais que ndo tinha constituicdo” (GILISSEN, John. Introdug&o histérica ao direito. 3. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 207-209).

45 Atualmente, hd uma historiografia que demonstra a relatividade do absolutismo europeu, demonstran-
do que existiu somente como teoria na sua forma mais completa. “[...] Em geral, tem-se chamado atencéo
sobre a aceitagdo, sem exame mais apurado, do conceito de Absolutismo como governo livre de intro-
missdo de outras forgas [...]. Segundo esses estudiosos, 0os poderes locais insurgiam-se contra a admi-
nistracao absolutista sempre que estavam em causa Direitos provinciais ou locais, e o centralismo ndo se
traduzia numa organizagdo politica hierarquica ramificada até os confins do Estado’ (CAMPOS, Adriana
Pereira. Nas barras dos tribunais: Direito e escraviddo no E  spirito Santo do século XIX . Rio de Ja-
neiro: UFRJ/IFCS 2003, p. 83). Assim, a determinacao da burguesia insurgente foi eliminar um Estado
gue sustentava a sociedade hierarquica herdeira do mundo medievo e ndo simplesmente um rei autorita-
rio, jA que inUmeras vezes na histéria moderna e contemporanea a burguesia aquiesceu a instalacdo de
regimes autoritarios vide o Estado nazista e o0 Regime Militar na América Latina.
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ceita que ao lavrarem o primeiro documento constitucional apés a Revolugédo Francesa,
inseriu-se no artigo 16 a seguinte disposicdo: “Toda a sociedade na qual ndo esteja as-
segurada a garantia dos direitos nem determinada a separacao de poderes ndo possui
Constituicao”.

O Direito Constitucional consubstanciava-se no direito dos povos livres e no conjunto de
instituicdes regidas por forma representativa, inspirados no liberalismo e na restricao
dos poderes do Estado. Pode-se afirmar que o constitucionalismo moderno legitimou o
aparecimento da chamada constituicdo moderna (CANOTILHO, 1997, p. 52).

O termo constituicdo vem sendo utilizado desde a Antiguidade, mas com sentido dife-
renciado do que o adquirido nos finais do século XVIII. No baixo Império Romano, cons-
titutio era o termo usual para designar qualquer lei de autoria do Imperador; na ldade
Média e na época moderna, o sentido geral de lei foi mantido. Ja no século XVIII, cons-
tituicdo foi o termo utilizado geralmente “para indicar o conjunto de estruturas duma so-
ciedade politica, sobretudo os seus 6rgaos legislativos e executivos, aquilo que também
se chama direito publico” (CANOTILHO, 1997, p. 52).

Na verdade, o ato de se manterem escritas regras relativas ao exercicio do poder re-
monta do século Xll, no periodo medieval, com a Magna Charta inglesa, datada de
1215, a Bula Aurea hungara, de 1222 e a Joyeuse Entrée dos duques de Brabante, em
1356. Em 1689, na época moderna, o Bill of Rights marca o processo de afirmacdo do
constitucionalismo moderno e das garantias de direitos dos suditos do rei, que proibiu a
este suspender as leis ou dispensar a sua execu¢cdo sem o consentimento do Parla-
mento inglés. De fato, o soberano deixa de exercer, a partir do século XVIII, o direito de
veto, ratificando todos os pedidos propostos pelo parlamento, razao pela qual se diz
gue o Poder Legislativo passa a pertencer conjuntamente ao rei e ao parlamento (Gl-
LISSEN, 2001, p. 420).

As constituicdes modernas, portanto, foram interpretadas pelo atual Direito Constitucio-
nal como “a ordenacgdo sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites
do poder politico” (CANOTILHO, 1997, p. 52). Na verdade, as dimensdes fundamentais
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gue 0 novo conceito de constituicdo incorpora pode ser classificado como: a) ordenacgao
juridico-politica plasmada num documento escrito; b) declaracdo, nessa carta escrita,
de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; c) organiza-
¢ao do poder politico, segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e mo-
derado (CANOTILHO, 1997, p. 52).

Enfim, as constituicbes modernas radicaram duas idéias basicas, quais sejam: ordenar,
fundar e limitar o poder politico e reconhecer e garantir os direitos e liberdades do indi-
viduo. Desta forma, passam a ser temas centrais do constitucionalismo: a fundacéo e a
legitimagédo do poder politico e a constitucionalizacdo das liberdades. Esse processo
histérico fundado na consagracédo do Direito Constitucional como elemento central da
politica dos Estados contemporaneos legou a sociedade a tradicdo de legislar instru-
mentos juridicos de garantia dos individuos frente ao Estado, dentre os quais enfoca-
se, na presente dissertacdo, o mandado de segurancga.

Nesse contexto de constitucionalizacdo das liberdades e do acesso a Justica como um
processo global de cidadania, destaca-se o0 mandado de seguranga como instrumento
de acdo do cidadao e garantia constitucional contra o Estado. Quando o Estado néo se
obrigava e nem se inseria em assuntos privados na Europa medieval, “a forma domi-
nante de organizacdo politica na Europa ocidental era o reino germanico, que nalguns
aspectos, representava a perfeita antitese daquilo que é um Estado Moderno” (STRA-
YER, 1969, p. 18).

A superacédo do mundo medievo trouxe consigo um Estado que se obrigou a prestar ju-
risdicdo sobre 0s negdcios privados. Se antes a seguranca provinha “da familia, da vi-
zinhanca e do senhor, ndo do rei” (STRAYER, 1969, p. 19), o Estado Moderno constitu-

iu governantes com amplos e poderosos poderes.*°

46 " L N .

Vale ressaltar, desde logo, que nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, ndo existia um Estado
suficientemente forte para impor o direito acima da vontade dos patrticulares. “Por isso, ndo so inexistia
um 6rgao estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda néo
havia sequer leis” (GRINOVER, 2004, p. 21). Assim, o individuo que pretendesse alguma coisa de ou-
trem, deveria se utilizar de suas proprias forcas para conseguir a satisfagdo de sua pretensdo. A esse
regime chamou-se autotutela ou autodefesa. Outra solugdo, também nos sistemas primitivos, foi a auto-
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Na medida em que o Estado Moderno conseguiu se impor aos particulares, interferindo
na esfera das liberdades, surgiu a necessidade de se ditar as solu¢gbes dos conflitos. A
essa atividade em que 0s juizes estatais examinam as pretensoes e resolvem os confli-
tos deu-se o nome de jurisdicdo. Na verdade, os juizes agem em substituicdo as partes,
gue provocam o exercicio da funcéo jurisdicional, pelo fato de ndo poder agir com as
proprias for¢cas (GRINOVER, 2004, p. 23).

E por meio da Justica, portanto, que a populacdo também participa efetivamente das
decisbes de um pais, 0 que caracteriza o sistema democréatico de direito. O acesso a
Justica se da por meio do processo por intermédio do qual pessoas buscam 0s seus
direitos. A teoria do processo, cujo instituto fundamental € a jurisdicdo, marca-se pela
nocdo de Estado propria de um determinado momento histérico. A jurisdigdo, por ser
instituto fundamental do processo, também retira seus fundamentos da nocéo de Esta-
do.

Ademais, sdo as normas constitucionais que tracam as linhas mestras do processo. A
jurisdicdo realiza os fins do Estado por meio de um processo que garante a participacao
efetiva e adequada das partes em contraditorio. Por outro lado, o direito a tutela jurisdi-
cional adequada e a efetividade da defesa € postulado proveniente da Constituicdo da
Republica.

A tematica do acesso a Justica trabalha a teoria do processo a partir da idéia de Demo-
cracia Social. Na verdade, o acesso a Justica € uma denominacdo que se da a teoria
processual preocupada com a questao da justica social posta pela Democracia Social.
A democracia é conceito mais amplo do que o de Estado de Direito*’. Pensavam os

composicéo, entretanto, essa forma de composicao do litigio ainda pode ser encontrada nos dias atuais,
em se tratando de direitos disponiveis. Ada Pellegrini Grinover (2004, p. 30) assim se manifesta: “Na au-
tocomposicao (a qual, de resto, perdura residualmente no direito moderno), uma das partes em conflito,
ou ambas, abrem mé&o do interesse ou de parte dele. S&o trés formas de autocomposicdo (as quais, de
certa maneira, sobrevivem até hoje com referéncia aos interesses disponiveis: a) desisténcia (renlincia a
pretensdo); b) submissao (renlncia a resisténcia oferecida a pretenséo); c) transacao (concessoées reci-
procas)”.

Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal, dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas
caracteristicas basicas foram a submisséo ao império da lei, a divisdo de poderes e o enunciado e garan-
tia dos direitos individuais. Servira de apoio aos direitos do homem, convertendo os slditos em cidadaos
livres. A expressao “Estado de Direito” evoluiu, enriquecendo-se com contetido novo (SILVA, José Afon-
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doutrinadores liberais que o Estado de Direito fosse “capaz de salvar, em parte, a liber-
dade ilimitada que o homem desfrutava na sociedade pré-estatal ou dar a essa liberda-
de funcéo preponderante, fazendo do Estado o acanhado servo do individuo” (BONA-
VIDES, 1972).

A crise do Estado Liberal, oriunda da insuficiéncia de seus préprios fundamentos, fez
emergir a questao da justica social. O Estado passou a preocupar-se nao s6 com a li-
berdade dos individuos, mas, também, com o bem-estar social. Os objetivos do Estado
voltam-se para a realizacao dos direitos sociais (MARSHALL, 1988, p 32).

O método normal de se assegurar direitos sociais é o exercicio do poder politico, pois
pressupde um direito absoluto a um determinado padrédo de civilizacdo que depende
apenas do cumprimento das obrigacdes gerais da cidadania. Nesse sentido, os direitos
sociais passaram, portanto, a ser incorporados ao status da cidadania, objetivando a
reducdo das diferencas de classe, remodelando a estrutura hierarquica (MARSHALL,
1988, p. 30-32).

Houve valorizacdo do papel do Estado, que passou a obrigar os parceiros a aceitarem
0S objetivos sensatos, a zelar pelo respeito dos compromissos, enfim a conduzir as
formas de equilibrio organizadas de modo cada vez melhor. Esse Estado Social, no
desempenho pleno de suas atribuicdes, € denominado social-democrata (CASTEL,
2001, p. 498). E acrescenta o autor:

Sem duvida, todo Estado moderno é mais ou menos obrigado a “fazer social”
para mitigar algumas disfun¢des gritantes, assegurar o minimo de coeséo entre
0S grupos sociais etc. Mas € através do ideal social-democrata que o Estado
social surge como principio de governo da sociedade, a for¢a motriz que deve
assumir a responsabilidade pela melhoria progressiva da condigéo de todos.

Esse Estado Moderno, ou seja, que surgiu apdés a Revolucdo Francesa, necessita, por-
tanto, de um sistema representativo. Todavia, 0 exercicio da cidadania ndo se resume a
possibilidade de os cidad&os se manifestarem, de tempos em tempos, por meio de elei-

so de. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed.Sé&o Paulo: Ed. Malheiros, 2001, p. 117-118). A
primeira concepcao do Estado de Direito nasceu da oposicao histérica na Idade Média entre a liberdade
do individuo e o absolutismo do monarca (BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1972, p. 4).
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¢cOes para o Legislativo e o Executivo. “Vivemos, hoje, um momento em que se procura
somar a técnica necesséria da democracia representativa com as vantagens oferecidas
pela democracia direta” (CLEVE, p. 83), ou seja, devemos intensificar a otimizacéo das
participacdes dos homens no processo de decisdo. Na Constituicdo brasileira encon-
tramos participacdo por via representativa e por via direta. O Estado que visa a justica
social necessita da participacao direta do cidaddo no processo politico.

De acordo com os artigos 1° e 3" da Constituicdo da Republica de 1988, a democracia
no Estado Democratico de Direito ha de ser um processo de convivéncia social huma
sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana do povo e deve ser exercido
em seu proveito diretamente ou por representantes eleitos.

Além disso, a democracia deve ser participativa, vez que se dirige ao povo no processo
decisorio e na formacao de atos de governo; pluralista, porque respeita a multiplicidade
de idéias, culturas e etnias e pressupde o dialogo entre opinides e pensamentos diver-
gentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacéo e interesses diferen-
tes da sociedade; um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opres-
sdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cdes econdmicas susceti-

veis de favorecer seu pleno exercicio (SILVA, 2002, p. 106).

O Direito Constitucional contemporaneo concebe o Estado Democrético de Direito como
a realizacdo da democracia participativa, pois possui em seu contetdo principios da
justica social e do pluralismo. A Constituicdo brasileira, em obediéncia a essa concep-
cao, prevé varias formas de participacdo, entre elas a acdo popular, as acdes coletivas

e a acao de inconstitucionalidade.

O direito de acesso a Justica também consubstancia outros direitos, haja vista que por
meio do Judiciario as pessoas conseguem, ou pelo menos deveriam, garantir seus direi-
tos. A Justica converte-se num importante instrumento a ser utilizado pelos individuos

na formacao da democracia. Assim afirma Boaventura de Souza Santos (1996, p. 125):
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Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s no-
vos direitos sociais e econdmicos passariam a meras declaracdes politicas, de
conteldo e funcdo mistificadores. Dai a constatacdo de que a organizacdo da
justica civil e em particular a tramitagdo processual ndo podiam ser reduzidas a
sua dimens&o técnica, socialmente neutra, como era comum serem concebidas
pela teoria processualista, devendo investigar-se as fungbes sociais por elas
desempenhadas e em particular o modo como as opgdes técnicas no seu seio
veiculavam opgOes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou mesmo
antagonicos (interesses de patrdes ou de operarios, de senhorios ou de inquili-
nos, de rendeiros ou de proprietérios fundiarios, de consumidores ou de produ-
tores, de homens ou de mulheres, de pais ou de filhos, de camponeses ou de
citadinos etc.).

Nos Estados liberais burgueses do século XVIII e XIX, o direito a jurisdicdo significava
apenas o direito formal de propor ou contestar uma acdo. Somente poderia estar em
juizo quem pudesse arcar com 0s 06nus processuais. O Estado ndo se preocupava com
a desigualdade social. Com o surgimento do Estado Social, as democracias passaram a
se preocupar com a realidade, esquecendo o amor pelo simples reconhecimento das
liberdades politicas dos cidadaos.

Trata-se do periodo do surgimento dos direitos sociais, quando 0s desiguais passaram
a ser tratados desigualmente. Os direitos sociais aparecem pela primeira vez quando as
sociedades comecam a formar uma consciéncia de que as liberdades publicas estavam
tornando-se cada dia mais privilégios apenas dos burgueses, classe econémica domi-
nante. Tais direitos surgem para salvaguardar a liberdade do cidaddo nédo mais da o-
presséo politica, mas sim da opressédo econdmica (MARSHALL, 1988, p. 31-32).

Nos dias de hoje, o direito a igualdade significa direito de igualdade de oportunidades,
mais apropriadamente o direito de acesso a Justica. O acesso a ordem juridica justa é,
antes de tudo, uma questéo de cidadania. Nesse aspecto, Clémerson Merlin Cléve (98)

afirma que a participacédo na gestao do bem comum através do processo cria

[...] o paradigma da cidadania responsavel. Responsavel pela sua histéria, a do
pais, a da coletividade. Nascido de uma necessidade que trouxe a consciéncia
da modernidade o sentido democratico do discurso, ou seja, o0 desejo instituinte
de tomar a palavra, e ser escutado.

E necessario, portanto, que também a jurisdicdo seja pensada em vérias dimensoes,
possibilitando surgir do processo como instrumento de realizacdo do poder que tem va-
rios fins.



63

A Justica, por meio do processo, torna-se um importante instrumento de efetiva partici-
pacdo popular na formacdo da democracia social e na construgcdo do Estado Social
Democratico de Direito. A efetiva participacdo acontece na medida em que, com 0 pro-
cesso, consegue-se que os direitos sociais e econémicos surgidos no Estado Constitu-
cional sejam concretizados e entregues aos cidadados. O mandado de seguranca, por
sua vez, é um instrumento processual, constante do ordenamento juridico do Estado
Democratico de Direito, que foi proposto pelo parlamentar com a finalidade de proteger
direitos liquidos e certos das pessoas fisicas e juridicas.

A origem histérica do mandado de seguranca envolve 0s primeiros instrumentos que
cumpriram o seu papel no passado até o seu surgimento. E normal remeter-se ao Direi-
to anglo-saxao, a origem do habeas corpus e do mandado de seguranga, os remedios
constitucionais garantidores da liberdade mais importantes do ordenamento juridico.
N&o bastasse, aponta-se também o Direito mexicano como fonte direta de inspiracéo,

em especial o juicio de amparo™.

Acima de tudo, deve-se destacar que o habeas corpus e 0 mandado de seguranca en-
contraram terreno fértil em uma tradicdo de processo interdital (TALAMINI, 2002, p.
288), 0 que serd visto adiante.

O procedimento interdital surgiu no Direito romano progressivamente, na medida em
gue 0s apparitores e exsecutores, agentes publicos auxiliares do magistrado, incumbi-
am-se de penhorar bens no valor suficiente para garantir a execugcdo. Neste momento,

comecava uma nova fase, em que o modelo que utilizava mecanismos psicologicos pa-

sl juicio de amparo, de tradigdo mexicana, foi regulamentado pela lei 10.01.1936, com 0 escopo que
reprimir as leis e os atos de autoridade que violassem garantias individuais, os que vulnerassem a sobe-
rania dos Estados e as invasdes de competéncia federal. Abrangia também a vida e a liberdade pessoal,
caso em que poderia ser promovido por terceiro, na impossibilidade de o prejudicado agir. (GRAMS-
TRUP, Erik Frederico. Do Mandado de Seguranca. In: BUENO, Céssio Scarpinella (Cord.) Aspectos
polémicos e atuais do Mandado de Seguranca 51 anos depois. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 317-353).
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ra o proprio devedor cumprir suas obrigacdes estava sendo substituido por medidas de
sub-rogac&o™.

Muito embora ainda ndo houvesse no Direito romano pés-classico, execugdo especifica
de obrigacdo de fazer e ndo fazer, nem tampouco mecanismos de coer¢cao processual
gue as amparassem, criaram-se os interditos, que eram o meio de tutela especifica pa-
ra determinados direitos absolutos. Os interditos decorriam de instrumento alheio a iu-
risdictio, pois se originavam do chamado imperium, que, por sua vez, era 0 poder con-
cedido unicamente aos consules e aos pretores que os autorizava a proteger determi-

nadas situacées nado alcancadas pelas normas do ius civile*.

Por meio do interdito, o pretor expedia ordem a pedido de um particular para que outro
fizesse (interdito restituitorio e exibitorio) ou deixasse de fazer algo (interdito proibitério).
A medida justificava-se por ser utilizada na manutencéo da ordem publica, pois remedi-
ava conflitos na sociedade. Para a sua concesséo, partia-se do pressuposto de que as
alegacdes de fato formuladas pelo requerente eram reais, o que era aferido por meio da
verossimilhanca das alegacoes.

O procedimento era sumario e, por isso, ndo tinha cunho definitivo. Caso o interdito ndo
fosse cumprido por falta de preenchimento dos pressupostos de fato em que havia se
baseado o pretor para conceder a medida, remetia-se o procedimento as vias ordina-
rias, dai se dizer que possuia carater condicional, onde teria uma cognicdo mais exaus-
tiva, possibilitando ao seu requerente a producao de mais provas (TALAMINI, 2002, p.
289). No entanto, o processo interdital veio a ser suprimido na fase de cognitio extraor-

49 A sub-rogacdo é o meio pelo qual o Estado intervém na relacao juridica entre devedor e credor, ou
seja, € quando o Estado substitui a posi¢do do credor, fazendo com que o devedor seja compelido a
cumprir sua obrigacdo. O autor Alvaro Bourguignon (1999, p. 149-150) afirma que a sub-rogacao “desti-
na-se a realizar no mundo fatico a sancéo, ou seja, visa produzir, através da atuac¢éo do 6rgao judiciario,
um resultado préatico equivalente ao que outra pessoa deveria ter produzido em cumprimento de uma o-
brigacéo juridica”.

Comenta Eduardo Talamini, in texto publicado na obra Aspectos Polémicos e Atuais do Mandado de
Segurancga, Ed. RT, p. 288. 2002. Sdo Paulo. “Ao contrério da iurisdictio - poder especifico e determina-
do, limitado a atividade intelectiva de declaragédo do direito -, o imperium consistia em poder genérico e
indefinido ou “poder geral da magistratura”. A diferenga entre iurisdictio e imperium se torna mais eviden-
te quando se considera uma série de medidas especiais de tutela, entre elas, os interdicta.”
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dinaria, alargando-se o conceito de obrigacdo de modo a abranger todo e qualquer de-
ver de prestacao.

No processo interdital do Brasil, ndo é dificil constatar que no terreno da tutela relativa a
deveres de fazer e de néo fazer, o Direito luso-brasileiro ficou muito préximo do Direito
Comum.*! O processo civil brasileiro, enquanto vigorou o “preceito cominatério™? fiel a
linha dos interditos, esteve, até certo ponto, alheio a tendéncia de rejeicdo ao emprego
de meios coercitivos para imposi¢cdo de deveres de fazer e néo fazer. As Ordenacdes
Afonsinas® (1456), entre diversos dispositivos prevendo formas de interditos, veicula-
vam, no titulo atinente as “apelacdes extrajudiciais” (livro lll, tit. 80), a seguinte regra a
respeito dos atos ainda ndo comecados, mas que ameacavam ocorrer (TALAMINI,
2002, p. 294):

8§ 8. E em tal apelagam ou protestacam assy feita deve ser inserta, e declarada
a causa verisimil e resoada, por que assy apelou, ou protestou, como dito he
nas outras apelagoens. Pode-se poer exemplo: Eu me temo de alguum, que me
queira ofender na pessoa, ou me queira sem rezam ocupar, e tomar minhas
cousas; se eu quero, posso requerer ao Juiz, que segure mim, e minhas cousas
delle, a qual seguranca me deve dar; e se depois della eu receber ofenga do
que fuy seguro, o Juiz deve hy tornar, e restituir todo o que for cometido, e aten-
tado depois da dita seguranga dada, e mais proceder contra aquelle que a que-
brantou, e menos presou seu poderio” (grafia original; sem destaques no origi-
nal).

O exemplo transcrito evidencia a existéncia de atributos essenciais aos remédios inter-
ditais e a tutela especifica. Diante disso, vé-se que a tutela tinha carater preventivo; de-
senvolvia-se em cogni¢cdo sumaria; o juiz emitia verdadeira ordem (“mandado”, “segu-
ranca”). Impunha-se comportamento especifico; assegurava-se, em caso de transgres-
sdo, a propria restituicdo ao status quo ante, e ndo a simples compensacao por equiva-

lente pecuniario.

51 g L - . : .
O ius comune era a denominagao do Direito Erudito comum para todo o ocidente europeu e criado a

artir do Direito Romano, ou Direito Civil, e do Direito Candnico” (Nota 40 in CAMPOS, 2003, p. 83).

20 preceito cominatério decorre de um direito, em virtude do qual se possa exigir de outrem a prestacao

de um fato, ou a absten¢do de um ato, sob cominagdo de uma pena (SILVA, De Placido e. Vocabulario
Juridico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, vol. lll e 1V, p. 98).
3 As Ordenacdes Afonsinas (1500-1514), aparecidas no século XV, atribuidas a Joao Mendes, Rui Fer-
nandes, Lopo Vasques, Luiz Martins e Ferndo Rodrigues, foram elaboradas sob os reinados de Joéo I, D.
Duarte e Afonso V. Consagraram-se como fonte do direito nacional e prevalente, tendo por fontes subsi-
diarias os direitos romanos e candnicos. Compunham-se de cinco livros, compreendendo organizag¢éo
judiciaria, competéncias, relagbes da Igreja com o Estado, processo civil e comercial.
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A transgressao posterior a concessao da tutela era qualificada como afronta a autorida-
de judicial, e, por isso, contra o transgressor haveria de se proceder a restituicdo para a
parte. Algumas das caracteristicas mencionadas fazem com que o instituto juridico pre-
térito aproxime-se bastante do mandado de seguranca vigente no Brasil (TALAMINI,
2002, p. 297).

O temor de ofensa as suas coisas ou a pessoa serviu, respectivamente, de base para a
criacdo de duas tutelas distintas: o interdito proibitério, de carater possessorio, e outra,
de carater pessoal, destinada a impor a prestacado de fatos positivos e negativos. A
principio, ambas tutelas possuiam caréter interdital e desenvolviam-se em cogni¢cao
sumaria, ou seja, 0 juiz apreciava a pretensdo do autor e, entendendo-a verossimil e
razoada, determinava a expedicédo de mandado com clausula justificativa® contra o réu,

acompanhado de cominagao de pena.

O réu poderia opor-se ao preceito, e caso iSSO ocorresse instaurar-se-ia processo de
cognicdo mais ampla. Neste particular, o demandado, se quisesse, compareceria a au-
diéncia e nela oporia embargos, chamados de embargos a primeira. Com a apresenta-
cdo dos embargos, o preceito contido do mandado seria suspenso e convertido em
simples citacdo. Entretanto, se o réu ndo comparecesse a audiéncia, ou, comparecen-

do, mas ndo se opondo ao preceito, imediatamente a seguir confirmava-o por sentenca.

O habeas corpus, construido na experiéncia do common law>® é um instrumento de ga-
rantia das liberdades com caracteristicas do procedimento interdital. O préprio processo
do common law (sistema de direito dos ingleses) (CANOTILHO, 1997, p. 56) é tributéario

da tradicao interdital romana. A influéncia dos interditos é perceptivel em determinados

4 «Em homenagem a valores que modernamente vinculariamos ao contraditério e ao devido processo
legal, os praxistas e os doutrinadores afirmavam que, em regra, 0 preceito cominatério sem clausula era
“proibido”, eis que “contrario a razao natural e a equidade” (TALAMINI, Eduardo. As Origens do Mandado
de Seguranca na Tradicdo Processual Luso-Brasileira. In: Aspectos Polémicos e atuais do Mandado
de Seguranca 51 anos depois . Sdo Paulo: Editora RT, 2002, p. 286-312).

55 ; ~ : . : .

O sistema do common law nasceu na Inglaterra, sobretudo por a¢des dos tribunais reais na baixa lda-
de Média (séc. XlIl a XV). E um Direito elaborado pelos juizes, tendo como fonte principal do Direito, a
jurisprudéncia, o precedente judiciario. Escapou da influéncia do Direito romano e da ciéncia juridica das
universidades medievais e modernas. Tornou-se o Direito de todos os paises que foram dominados ou
colonizados pela Inglaterra, como a Irlanda, o Canada, a Australia, entre outros (GILISSEN, John. Intro-
ducao Histérica ao Direito . 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 20).



67

institutos juridicos® como medidas de seguranca sumarias, passiveis de concessao li-

minar.

O habeas corpus inglés originou-se do mecanismo romano de protecdo da liberdade
denominado interditum de homine liberum exhibendo. Por meio desse interdito ordena-
va-se a exibicdo in iure de um homem livre para permitir-lhe a vindicatio em libertatem
(TALAMINI, 2002, p. 302).

Consagrado o direito a liberdade de locomocé&o, impuseram-se instrumentos destinados
a sua protecdo. Contudo, nem todas as espécies de habeas corpus criados funciona-
vam como protetores do direito de ir e vir. Existiam habeas corpus para transferir de um
lugar para outro um preso; para leva-lo para testemunhar. O habeas corpus destinado a
tutelar a liberdade era o ab subiiciendum, que permitia que o detento fosse levado ao
tribunal para que os seus membros apurassem se a constricdo da liberdade era ou ndo
devida.

Em 1679, o Parlamento inglés aprovou o Habeas Corpus Act, inclusive estabelecendo
multa pecuniaria para quem o descumprisse, uma forma de garantir sua efetividade. Até
entdo tal medida somente poderia ser usada contra atos estatais. Todavia, em 1816,
editou-se novo Habeas Corpus Act estendendo o seu cabimento a atos ofensivos prati-
cados por particulares (TALAMINI, 2002, p. 302).

O habeas corpus no Direito brasileiro, embora grandemente influenciado pelo Common
Law, inspirou-se ndo apenas no modelo anglo-saxdnico. Esse instituto vingou no Brasil
precisamente por encontrar suporte na “apelacao extrajudicial” e em outros mecanis-

mos de tutela interdital previstos nas Ordenacdes do Reino, conhecidas como “segu-

*0 pode-se destacar os state-writs, também chamados de prerrogative writs, destinados a protecdo dos
particulares em face do Poder Plblico: mandamus (ordem de pratica de ato); prohibition (ordem de abs-
tencdo de conduta); certiorari, cujo objetivo era anular processo ou decisdo judicial); writ quo warranto,
que tinha a finalidade de impedir usurpacao de direitos, cargos e privilégios publicos; e o habeas corpus
(TALAMINI, Eduardo. As Origens do Mandado de Seguranca na Tradicao Processual Luso-Brasileira. In:
Aspectos Polémicos e atuais do Mandado de Seguranca 51 anos depois . Sdo Paulo: Editora RT,
2002, p. 286-312).



68

rancgas reais” e as “cartas de seguro” ou de “seguranca”’. As Ordenacdes Filipinas® con-
tinham dispositivos a respeito das Segurancas Reais (TALAMINI, 2002, p. 303):

Seguranca Real geralmente se chama a que pede as Justicas a pessda, que se
teme de outra por alguma razdo. E se a Justica da terra, a quem for pedida, fér
informada, que a pessfa que pede esta seguranga, tem razdo justa de se te-
mer, mandara vir perante si aquelle, de eu pede seguranga, ou ir4 a elle, ou
mandard 14 o Alcaide, segundo a qualidade da pessba que for, e requerer-lhe-
h& da nossa parte, que segure aquelle, que delle pede seguranga; e se 0 segu-
rar, mandar-lhe-ha dar disso hum instrumento publico, ou Carta testemunhavel,
segundo for o Julgador. E ndo o querendo segurar, o Julgador o segurara da
nossa parte de dito, feito e conselho, e além disso castigara o que per seu
mandado ndo quizer dar a dita segurancga, polo desprezo, que lhe assi fez, e a
pena sera segundo a qualidade da pessoa, e a razéo, que tiver e disser, porque
ndo fez seu mandado. E se for pess6a de stado, e ndo allegar justa razao, pér-
lhe-a pena de dinheiro, ou 0 emprazara, que a certo dia appareca perante Nés
pessoalmentea se escusar, por que ndo cumprio 0 mandado da Justica. E se
for outra pessba, degradal-alha da Cidade, ou Villa, ou 0 mandar& prender, até
gue dé a dita seguranga.

Diante do texto acima transcrito observa-se a presenca dos atributos interditais, haja
vista que a medida tinha 0 mesmo carater preventivo, pois era utilizada por uma pessoa
que temia a ag¢do de uma outra. Desenvolvia-se por meio de cogni¢do sumaria, e rapi-
damente implicava em emissao de ordem: “mandard vir perante si; segurara, mandado”.
O descumprimento da ordem emitida constituia afronta a autoridade coatora e implicava
na incidéncia de sancdes especificas, pena de dinheiro, prisdo até que a dita seguranca
fosse efetivada. Candido Mendes de Almeida (apud Eduardo Talamini, 2002, p. 304)

complementa:

As ‘segurancas reais’ remontavam sua origem aos ‘tempos das vingancgas parti-
culares’. Aquele que receava a vinganga ‘acolhia-se a proteccdo do Senhor
Feudal, ou do Rey; os quaes Ihe davao Carta de Seguro, pela qual mostrava,
gue se achava debaixo da protec¢édo daquelle que Ih’a havia concedido’. Com o
desaparecimento da vinganca privada, as ‘cartas de seguro’ passaram a servir
para ‘evitar ou relaxar a prisdo’ promovida pelas autoridades publicas. Dai a
dupla previsao, nas Ordenag0fes, de ‘seguranca reais’ e ‘cartas de seguro’.

No sexto volume do seu Tratado das acoes, Pontes de Miranda afirma: “O que, depois,
por influéncia da terminologia inglesa chamamos de habeas corpus, e 0 que se deno-

> As Ordenacdes Filipinas, juntamente com as leis extravagantes, tiveram vigéncia no Brasil de 1603 até
1916. Esta compilacdo data do periodo do dominio espanhol, sendo devida aos juristas Paulo Afonso,
Pedro Barbosa, Jorge de Cabedo, Damidao Aguiar, Henrique de Souza, Diogo da Fonseca e Melchior do
Amaral. Essas ordenacdes objetivaram a atualiza¢do das inimeras regras esparsas editadas no periodo
de 1521 a 1600, ndo produzindo grandes alteragbes nas fontes subsidiarias exceto transformacdes de
cunho formal.
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mina ‘mandado de seguranca’, 14 estavam em conjunto” (apud Eduardo Talamini, 2002,
p. 304). Idéntico carater interdital da origem inglesa do habeas corpus fez-se presente
na ordem processual brasileira em 1832, quando o Codigo de Processo Criminal ex-
pressamente o previu em nosso ordenamento patrio. O remédio herdico das liberdades
tomou tamanha amplitude no Brasil, que era inegavel a influéncia dos interditos em
nossa tradicdo processual.

Segundo Castro Nunes (1994, p. 57-59),

A Espanha é um caso a parte. O amparo da Constituicao republicana de 1931
tem raizes profundas no velho direito aragonés. Nao é instrumento do conten-
cioso administrativo; vai além, é o habeas corpus ibérico, transportado para o
México e para o Salvador, onde se aclimou, e de onde voltou a patria de ori-
gem. E, em nota de rodapé, frisava que o0 amparo mexicano ‘tem suas raizes
histéricas no fuero de manifestacién, misto de interdito e habeas corpus, que vi-
sa principalmente a acao exorbitante dos juizes e dos particulares, nos atenta-
dos a pessoa e aos bens. Com esse carater passou para 0 México e outras re-
publicas de origem ibérica.

Observa-se que o estabelecimento do amparo como instrumento de jurisdigdo constitu-
cional das liberdades deveu-se em muito aos residuos de tutela interdital do Direito
Comum e ndo apenas as influéncias do Direito Constitucional norte-americano sobre as
nacdes latino-americanas. Novamente Pontes de Miranda, no que se refere ao habeas
corpus brasileiro, afirmava que “ndo o bebemos nos Estados Unidos, mas, diretamente,
na Inglaterra”.

No Brasil Império, o habeas corpus foi usado também no campo civil e um dos exem-
plos marcantes foram acérdaos, decisdes proferidas pelo tribunal, que asseguraram a
liberdade de alguns escravos que tinham cartas de alforria duvidosas. No entanto, so-
mente sob a égide da Constituicdo de 1891, o remédio constitucional comentado ante-
riormente desempenhou papel mais amplo de tutela especifica referente a deveres de

fazer ou de n&o fazer, ganhando status de garantia constitucional.

Assim preconizava o 8§ 22, do artigo 72: “Dar-se-a4 habeas corpus sempre que o indivi-
duo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacao por ilegalidade
ou abuso de poder”. Nota-se ndo haver qualquer restricdo a utilizacdo do referido insti-
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tuto juridico somente em casos de liberdade de locomog¢ao. O alcance do habeas cor-
pus é dilatado.

Diante do largo alcance conferido ao habeas corpus pela Constituicdo de 1891, surgi-
ram trés correntes acerca de tal assunto. A primeira, encabecada por Rui Barbosa, que
ficou conhecida como “teoria brasileira do habeas corpus”, entendia que o habeas cor-
pus era um remédio geral, que poderia ser utilizado na defesa de qualquer direito ame-
acado ou afrontado por ilegalidade ou abuso de poder, e ndo apenas no caso de liber-
dade de locomocgéo.

Esta era uma interpretacdo estritamente constitucional do instituto juridico, pois a Carta
Magna néo estabelecera nenhuma limitacdo. Sem ser taxativo, apenas como exemplos,
tem-se a utilizacdo de habeas corpus para combater indevidos cancelamentos de ma-
triculas em escola, assegurar a realizacdo de comicios eleitorais, possibilitar o livre e-

xercicio da profissdo e fazer circular jornal.

A segunda corrente apegava-se somente a origem historica do habeas corpus e, por-
tanto, restringia sua utilizacdo exclusivamente na defesa da liberdade de locomocéao.
Por fim, a terceira vertente sustentada pelo Ministro Pedro Lessa do Supremo Tribunal
Federal, entendia que o habeas corpus poderia ser usado em todos 0s casos em que a
ofensa a liberdade de locomogé&o fosse meio de afronta a outro direito. Exemplificando
tal situagédo, o Ministro Pedro Lessa afirmava que a restricdo a liberdade religiosa efeti-
vada mediante proibicdo de ingresso no templo seria atacavel por habeas corpus. Con-
tudo, o remédio constitucional ndo poderia ser utilizado para combater afronta a mesma
liberdade de religido que se concretizasse pela destruicdo de objetos do culto, ja que
nessa segunda hipétese ndo se cogitaria de violacdo de direito de ir, vir ou ficar.

A reforma constitucional de 1926 encerrou os debates e de uma vez por todas limitou a
abrangéncia do habeas corpus a protecdo da liberdade de locomocdo em si mesma.
Desta forma, diversos direitos ficaram desamparados de instrumento de tutela célere e
eficaz, que so veio a ser suprido com a criacdo do mandado de seguranca, alguns anos

depois.
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Como forma de se suprir a lacuna deixada pelo habeas corpus, procurou-se viabilizar a
utilizacdo das acdes possessorias, em razdo de seu carater interdital muito mais eficien-
te do que a via ordinéria, para situacdes alheias a posse de coisas corporeas. Adotou-
se a idéia de que os direitos pessoais sdo passiveis de posse e, portanto, tutelaveis pe-
los interditos.

O uso das acdes possessorias deveu-se a teoria da posse dos direitos pessoais, de-
senvolvida por Rui Barbosa. Essa tese ia além da simples afirmacdo do cabimento do
preceito cominatério aos deveres de fazer e ndo fazer alheios ao campo tradicional da
posse; mais que isso, pretendia defender o emprego do interdito na plenitude de sua
eficacia, ou seja, como ordem a ser executada imediatamente a sua concessao.

Assim, como resultado de todas as discussfes travadas no campo do habeas corpus e
das agOes possessorias, concebeu-se 0 mandado de seguranga, cujo surgimento sera
detalhado a seguir.

2.2 O MANDADO DE SEGURANCA NO BRASIL

Por volta de 1926, como produto dos debates travados na seara do habeas corpus e
das a¢cOes possessoérias e com a revisdo constitucional que sepultou as construcdes
destinadas a dar alcance mais amplo ao habeas corpus, surgiram as primeiras idéias do

gue seria 0 mandado de seguranca.

Entre 1930 e 16 de julho de 1934, data da promulgacdo da segunda Constituicdo
republicana, o Brasil viveu quatro anos de interregno ditatorial, sob o comando de um
Governo Provisério, que, em 1932, foi contestado pela Revolugdo Constitucionalista®®.

%8 A Revolucdo Constitucionalista de 1932 foi marcada pela explosdo em S&o Paulo de uma revolta con-
tra o presidente Getllio Vargas, pois sua politica centralizadora desagradava as oligarquias estaduais,
especialmente as de Sao Paulo. As elites politicas desse Estado sentiram-se prejudicadas, e os liberais
reivindicavam a realizacédo de eleicdes e o fim do governo provisério. No dia 23 de maio € realizado um
comicio reivindicando uma nova constituicdo para o Brasil; em julho, explode a revolta e as tropas rebel-
des se espalham pela cidade de S&o Paulo e ocupam as ruas; em outubro, apés trés meses de luta, os
paulistas se rendem. Apesar da derrota paulista em sua luta por uma constituicdo, dois anos depois da
revolugcdo, em 1934, uma assembléia é eleita pelo povo, promulgando-se a nova Carta Magna (FAUSTO,
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Essa Revolugédo ocorreu quando Getulio Vargas deu um golpe de morte na politica dos
governadores e nas oligarquias dominantes, preparando um sistema eleitoral que retirou
a atribuicdo de proclamar os eleitos das assembléias politicas. A derrota dos revoltosos
pelo ditador ndo obstou que fosse mantido o decreto de convocacdo das eleigcbes,
organizando-se a Constituinte que daria ao Pais nova Constituicdo republicana (SILVA,
2000, p. 83).

A Constituicdo de 1934, apontada como um produto hibrido, de diferentes tendéncias
politicas, oscilava entre as aspira¢des do liberalismo, com tendéncias democratizantes, e
as novas formas nacionalistas, com tendéncias corporativistas. Esse estatuto politico
rompeu com a tradicdo até entdo existente, porque, sepultando a velha democracia

liberal, instituiu a democracia social.

Do ponto de vista histérico, a ConstituicAo de 1934 ndo apresenta relevancia porque
apenas refletiu os antagonismos, as aspiracées e os conflitos da sociedade da época,
haja vista ter sido um ano marcado por reivindicacbes operérias e pela fermentacdo em
areas de classe média. Foi um documento de compromisso entre o liberalismo e o

intervencionismo.

Na elaboragdo dessa Constituicdo, lembra Celso Agricola Barbi (2000, p. 32.)
apresentou-se a sugestao por Jodo Mangabeira a comissao elaboradora do Anteprojeto
Constitucional de criacdo de um processo sumarissimo para a protegcdo de direito

incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente ilegal do Poder Executivo.

Boris. A revolucdo de 30 : historiografia e histdria. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995 e FAUSTO, Boris. Histo-
ria Concisa do Brasil . 1. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, Imprensa Oficial do Es-
tado, 2002). Sobre Revolugdo Constitucionalista consulte ainda BERCOVICI, Gilberto. “Instabilidade
constitucional e direitos sociais na era Vargas”. In: BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Historia do direito
brasileiro . Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 222.
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Ao final de discussdes na Camara, a Constituicdo de 1934 instituiu, de fato, o mandado
de seguranca®®, em titulo inerente as garantias de direitos, mais exatamente no § 33, do
artigo 113, com a seguinte redacao:

Dar-se-a mandado de seguranca para a defesa do direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qual-
quer autoridade. O processo sera o0 mesmo do habeas-corpus, devendo ser ou-
vida a pessoa do direito publico interessada. O mandado nao prejudica as a-
¢Oes petitérias competentes.

Ressalte-se que, em sua primeira versdo, o0 mandado de seguranca somente poderia
ser utilizado em face de atos praticados por autoridade, ficando, ainda, sem a devida
protecdo os atos oriundos de particulares.

Esse texto constitucional guarda a marca das variadas correntes de opinido que influ-
enciaram em sua elaboragédo, como a referéncia a direito certo e incontestavel e o rito

processual idéntico ao do habeas corpus.

Esse instituto foi, entdo, criado para a protecao de direito incontestavel, ameacado ou
violado por ato manifestamente ilegal do Poder Executivo. Se o0 juiz julgasse procedente
o pedido, mandaria expedir ‘mandado de seguranca’, a fim de proibir a Administracdo a
praticar o ato ou determinar que a situacao anterior fosse restabelecida. O mandado
teria carater provisorio, pois so vigoraria até que o Poder Judiciario resolvesse a ques-

tao definitivamente.

% No Brasil, 0 mandado de seguranca somente foi instituido na Constituicdo de 1934. E oportuno lem-
brar o cenario histérico em que o Brasil vivia em 1930, ano da Revolugéo Liberal, para sanear o sistema
representativo que privilegiava as oligarquias que se revezavam no poder, j que os tenentes faziam res-
tricbes as eleicbes diretas, ao sufragio universal, insinuando a crengca em uma via autoritaria para a re-
forma do Estado e da sociedade. Esse movimento revolucionario de 1930 néo foi feito por representantes
de uma suposta nova classe social, fosse ela a classe média ou a burguesia industrial. Os vitoriosos
compunham um quadro heterogéneo, tanto do ponto de vista social quanto politico. Tinham-se unido con-
tra um mesmo adversério, com perspectivas diversas: os oligarcas desejavam um maior atendimento a
sua area; 0 movimento tenentista defendia a centralizacdo do poder e a introdugdo de algumas reformas
sociais; o Partido Democratico pretendia a adogdo dos principios do Estado Liberal. No plano politico, as
oligarquias dos Estados vitoriosos em 1930 procuravam reconstruir o Estado nos velhos moldes, enquan-
to os tenentes se opunham a essa perspectiva e apoiavam Getulio Vargas em seu propésito de reforgar o
poder central. Com a vitria da Revolugdo de 1930, os tenentes passaram a fazer parte do governo e
formularam um programa mais claro, propondo maior uniformizacdo no atendimento das necessidades
das varias regides do Pais e defendendo o prolongamento da ditadura.
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N&o é preciso dizer como foram os primeiros tempos de aplicacdo do remedium. A dou-
trina e jurisprudéncia titubeavam ante a correta aplicacdo do writ®, a extens&o de seu
campo de incidéncia e os direitos que visavam a proteger, ja que, para muitos, 0 man-
dado de seguranca era uma espécie de habeas corpus civil®.

Outro ponto que deve ser observado € a inegavel ligacdo do mandado de seguranca
apresentado na Constituicdo de 1934 com os interditos possessorios®®. Essa ligacéo
restou bastante evidente com a parte final do dispositivo que fez ressalva quanto as a-
cOes petitrias®® tradicionalmente empregadas para as aces possessorias. Além disso,
0 Seu nome remete as antigas “cartas de seguranca” e as “segurancas reais”. O paren-
tesco com os interditos foi de suma importancia para o pronto reconhecimento pela
doutrina do carater proibitério ou compulsério da ordem judicial contida no mandado de
seguranca.

Quase dois anos apoés a Constituicdo de 1934, ocorreu a regulamentacédo do instituto do
mandado de seguranca por meio da Lei Ordinaria n°191 de 16 de janeiro de 1936, que

serviu de modelo a atual Lei 1.533 de 31 de dezembro de 1951. Nessa lei
infraconstitucional mantiveram-se as caracteristicas de sumariedade64, de

®0 \writs eram as medidas de seguranca sumdrias do direito anglo-saxdo, passiveis até de concessao
liminar, inspirados nos interdictas. Sofreu influéncia do direito romano classico. Como notou Galeno La-
cerda, as formas latinas utilizadas para os writs eram semelhantes as empregadas para os interditos.
(TALAMINI, Eduardo. As Origens do Mandado de Seguranca na Tradicdo Processual Luso-Brasileira. In:
Aspectos Polémicos e atuais do Mandado de Seguranca 51 anos depois . S&o Paulo: Editora RT,
2002, p. 301).

O habeas corpus, embora limitado a garantir a liberdade fisica, foi empregado ndo apenas no campo
do direito criminal, no combate a persecuc¢éo penal indevida, mas também na esfera civil (TALAMINI, E-
duardo. As Origens do Mandado de Seguranca na Tradicdo Processual Luso-Brasileira. In: Aspectos
Polémicos e atuais do Mandado de Segurancga 51 anos  depois . Sao Paulo: Editora RT, 2002, p. 306).

2 Genericamente, assim se devem entender todas as a¢des ou medidas judicialmente intentadas ou
formuladas para a protecdo da posse. Dizem-se, também, agdes possessérias. Mas, na qualidade de
interditos, somente se mencionam as que vém defender a posse de ataques ou esbulhos ocorridos den-
tro de ano e dia. Entre os interditos pode-se incluir: manutengéo da posse, reintegragdo da posse, interdi-
to proibitério, imissdo na posse e nunciacdo de obra nova (SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico.
18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001).

63 Acdes petitorias sdo aquelas que tém por objeto o reconhecimento e reintegracdo da pessoa, que a
intenta, no seu dominio, mantendo-o integral e livre de qualquer importunagdo. Serdo petitérias todas as
acOes formuladas, desde que pretendam defender o direito de propriedade ou de qualquer outro direito
real, que se tenha violado ou pretenda violar (SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001).

®4 Sumariedade é caracteristica da cognicao sumaria, na qual o juiz deve analisar a adequacédo da inten-
sidade do juizo de probabilidade ao momento procedimental da avaliacédo, a natureza do direito alegado,
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mandamentalidade® e da producéo da tutela especifica®.

Essa Lei n° 191/36 trazia vantagens indiscutiveis, tais como: a auto-executoriedade do
texto, a garantia do carater sumarissimo peculiar ao habeas corpus, a neutralizacdo do
ato gravoso em carater liminar. A cautela prevalecia considerando-se o processo no todo,
ja que ndo podia concluir-se sem a notificagdo da autoridade interessada, porém nao
invalidava a discricdo do juizo para resguardar o objetivo da sentenca (SIDOU, 1983,
p.207).

Houve, entretanto, uma perda do status constitucional com a nova Carta de 1937. A
Constituicdo de 1934 é sucedida pela Constituicdo de 10 de novembro de 1937, inspi-
rada no modelo fascista e, em consequéncia, de cunho eminentemente autoritario.
Nessa Constituicdo desmoronaram as vigas minimas que sustentam o Estado Demo-
crético e o Estado de Direito.

Nesse dia, as tropas da Policia Militar cercaram o Congresso e impediram a entrada
dos congressistas. Getulio Vargas anunciou uma nova fase politica e a entrada em vi-
gor da Constituicdo. Esse novo regime foi implantado no estilo autoritario, sem grandes
mobilizagcdes. O movimento popular ndo pode reagir, mas a classe dominante aceitava
0 golpe como coisa inevitavel. A partir do Estado Novo, desapareceu a representacéo
via Congresso, reforcando-se a que se fazia nos 6rgéos técnicos no interior do aparelho
estatal (FAUSTO, 2002, p. 200).

a espécie dos fatos afirmados, a natureza do provimento a ser concedido e as especificidades do caso
concreto (WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000, p.
128).

®5 Mandamentalidade significa que h& uma ordem na decisdo para que o direito do impetrante, afinal re-
conhecido pelo julgamento da acdo, seja cumprido especifica e imediatamente, independente de nova
acdo, assegurando-lhe sua fruicdo plena (BUENO, Cassio Scarpinella. Do mandado de seguranga: co-
mentarios as Leis n. 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66 e outros. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 99).

% Tutela especifica é a protecao juridica adequada a obrigacé@o especifica, quer de fazer, quer de néo-
fazer, legal ou contratual (NAUFEL, José. Novo Dicionario Juridico brasileiro. 9. ed.Rio de Janeiro:
Forense, 2000). Ndo comporta a substituicdo da prestacdo indevida. O direito é assegurado, no seu e-
xercicio, e ndo pela forma indireta da equivaléncia econémica, principio pelo qual se define o ressarci-
mento da inexecugao da obrigagdo. O ato violador é removido como obstaculo para que se restabeleca a
situagdo juridica preexistente (BUENO, Cassio Scarpinella. Do mandado de seguranga : comentéarios as
Leis n. 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66 e outros. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 9).
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Nessa Constituicdo de 1937, ndo houve inclusdo do mandado de seguranca como ga-
rantia constitucional, omitindo-se de seu texto a possibilidade de defesa, por intermédio
do writ, dos direitos por ele amparaveis. Essa Carta Ditatorial, embora tenha excluido o
mandado de seguranca do rol de garantias constitucionais, mesmo durante o Estado
Novo®, continuou a vigorar como remédio infraconstitucional.

by

Referindo-se a auséncia de previsdao do mandado de seguranca na Constituicdo de
1937, Barbosa Moreira, em palestra proferida no seminario “Mandado de Seguranca”,
em 7 de junho de 1994, lembra que é dificil a compatibilizagéo entre o instituto do man-
dado de seguranca e, de modo geral, das garantias dos cidadaos, com os regimes au-
toritarios.

A entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil, em 18 de setembro de 1939, deu
contornos praticamente definitivos ao instituto, restringindo o seu uso em muitos casos,
mas foi repudiado pela Constituicdo de 1946, principalmente na generalizacdo do
ajuizamento da medida contra os atos de qualquer autoridade.

O artigo 319, do Cadigo de Processo Civil de 1939, excluia da apreciacao judicial, por
meio do mandamus, os atos do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, dos
Governadores e dos interventores. Excluia, também, os atos de que coubesse recurso
administrativo, com efeito, suspensivo, independentemente de caucdo; e contra ato

disciplinar, impostos ou taxas.

A Carta de 1937 nao teve aplicacéo regular. Muitos de seus dispositivos permaneceram
letra morta. Houve ditadura, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas
maos do Presidente da Republica, Getulio Vargas, que legislava por decretos-leis que
ele préprio depois aplicava, como 6rgao do Executivo. Essa Constituicdo sofreu vinte e

67«0 Estado Novo ndo representou um corte radical com o passado. Muitas de suas instituicdes e prati-
cas vinham tomando forma no periodo 1930-1937. Mas, a partir de 1937, elas se integraram e ganharam
coeréncia no ambito do novo regime. A inclinagdo centralizadora, revelada desde os primeiros meses
apés a Revolugdo de 1930, realizou-se plenamente. Os Estados passaram a ser governados por inter-
ventores, nomeados pelo governo central e escolhidos segundo diferentes critérios” (FAUSTO, Boris.
Histéria Concisa do Brasil. Sao Paulo: Editora da Universidade de Séo Paulo, Imprensa Oficial do Es-
tado, 2002, p. 201).
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uma emendas, através de leis constitucionais, que a alteravam ao sabor das necessi-
dades e conveniéncias do momento (SILVA, 2000, p. 83).

Apoés a queda de Getulio Vargas, em 1945, os militares e a oposicao liberal decidiram
entregar o poder transitoriamente ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, até as
eleicbes marcadas para dezembro do mesmo ano, quando o general Dutra venceu, to-
mou posse e comecgou os trabalhos da Constituinte. Em setembro de 1946, era promul-
gada a nova Constituicao brasileira.

Destaca-se que a transicdo para o regime democratico representou ndo uma ruptura
com o passado, mas uma mudanca de rumos, em meio a muitas continuidades.

A Constituicdo de 1946, portanto, optou pelo “figurino liberal-democrético” (FAUSTO,
2002, p. 221). O Brasil foi definido como uma Republica federativa, com um sistema de
governo presidencialista. O Poder Executivo seria exercido pelo Presidente da Republi-
ca, eleito por voto direto e secreto para um periodo de cinco anos.

Essa Constituicdo pos fim ao Estado autoritario que vigia no Pais sobre diversas moda-
lidades desde 1930. Demonstrava a busca por um Estado democratico, através de me-
didas que melhor assegurassem os direitos individuais. Propiciou condi¢cbes para o de-

senvolvimento do Pais durante os vinte anos em que o regeu.

Nesse contexto da redemocratiza¢gdo, o mandado de seguranca voltou a fazer parte da
Constituicdo, de onde nao saiu mais, vindo a fazer parte de todas que a sucederam.

A Carta de 1946 deu tratamento generalizado ao instituto, definindo-o por excluséo do
habeas corpus, assim propiciado tdo-somente nos casos em que a ilegalidade ou o a-
buso de poder ndo fossem atacados por esse Ultimo. Assegurou-se, assim, no paragra-
fo 24 do artigo 141, que "para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus, conceder-se-4 mandado de seguranca seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder”.

A suavizacdo dos termos constitucionais de “direito certo e incontestavel, ameagado ou
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violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade” da
Constituicdo de 1934, para "direito liquido e certo" contra a "ilegalidade ou abuso de
poder" da Constituicdo Federal de 1946 veio dar um elastério bastante acentuado ao uso
do mandado de seguranca, tracando-lhe, através de terminologia branda, um carater
bem mais rotineiro e geral, e amplitude mais coerente com a natureza do interesse que
ele pode defender.

Assim, generalizou-se 0 emprego do mandado de seguranga contra as violagbes
de direito individual, praticadas por autoridades. Direito liquido e certo, ao invés
de certo e incontestavel, passou a significar direito insubstituivel, que é assegura-
do no seu exercicio. Na licdo de alguns doutrinadores, direito liquido e certo é o
gue se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extenséo e apto
a ser exercitado no momento da impetracgao.

A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967° ndo modificou a substancia do enunciado da
Constituicdo anterior, pelo contrario, no artigo 150, paragrafo 21, reproduziu o conceito
do mandado de seguranca, mas acrescentou-lhe o epiteto "individual", dispondo: "con-
ceder-se-4 mandado de seguranca, para proteger direito individual liquido e certo, ndo

amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder".

No entanto, vale ressaltar que na seara juridico-constitucional o termo direito individual
ndo significa uma s6 pessoa, mas € uma locucédo sindnima de direitos fundamentais,
direitos de todas as pessoas (SIDOU, 1983, p. 210).

O periodo que antecedeu a Constituicdo de 1967 foi marcado pelo golpe militar de 64,
época em que os militares assumiram o governo no Brasil, em que o principio basico da
democracia foi violado. A ditadura implantada por eles suprimiu direitos constitucionais,
perseguiu opositores e reprimiu a todos que eram contra o regime.

Com o endurecimento ainda maior do regime, imposto pela ditadura militar, a tendéncia

era restringir a utilizagdo do mandado de seguranga, assim como foi feito com outros

68 Lo s s -

Essa Constituigdo sofreu influéncia da Carta Politica de 1937, ao se preocupar com a seguranca na-
cional, ao dar mais poderes a Unido e ao Presidente da Republica, ao reformular o sistema tributario na-
cional e a discriminagdo de renda, entre outros.
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direitos constitucionais, razéo pela qual foi inserida a expressao “individual” para o direi-
to liquido e certo, delimitando o alcance do instituto processual.

Essa Constituicdo de 1967 durou pouco, haja vista a expedicdo do Ato Institucional n°
5, que rompeu com a ordem constitucional, ao qual se seguiram inumeros atos com-
plementares. O Presidente Costa e Silva é declarado temporariamente impedido do e-
xercicio da Presidéncia, atribuindo-se o Poder Executivo aos Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, que completaram o preparo de novo texto
constitucional, promulgado em 1969.

A Emenda Constitucional n’ 1, de 17 de outubro de 1969, em seu artigo 153, paragrafo
21, conservou o conceito do mandado de seguranca da Constituicdo de 1967, restau-
rando-se o enunciado de 1946.

Como se pode observar, portanto, os conceitos das duas ultimas Constituicbes coinci-
dem com o conceito do diploma de 1946. Inverteu-se apenas a ordem da frase, caben-
do fazer a ressalva de que a Constituicdo de 1967 inseriu 0 vocabulo individual, ndo e-

xistente nos outros diplomas constitucionais.

Essa Constituicdo foi modificada por inUmeras emendas constitucionais, até que a E-
menda Constitucional n° 26, convocou a Assembléia Constituinte para elaborar Consti-

tuicdo nova que substituiria a que estava em vigor.

Deve-se reconhecer que a Constituicdo produzida constitui um “texto razoavelmente
avancado” (SILVA, 2000, p. 89), com inovacdes importantes para o constitucionalismo
brasileiro. A Constituicdo de 1988 constitui um documento importante para o constitu-
cionalismo em geral. Foi denominada por Ulisses Guimarées, Presidente da Assembléia

Nacional Constituinte, “Constituicdo Cidada”, ja que teve ampla participacao popular em

sua elaboracdo, bem como o exercicio da plena realizacéo da cidadania.

Na Constituicdo de 1988, domina o0 &mago do constituinte uma vocacao politica de dis-

ciplinar no texto fundamental a categoria de direitos que assinalam o primado da socie-
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dade sobre o Estado e o individuo ou que fazem do homem o destinatario da norma
constitucional.

Instalou-se o Estado Social®® da democracia, em que prepondera a garantia tutelar dos
direitos do homem, na sua fei¢do juridico-constitucional, ao mesmo tempo em que ga-
rante as massas o poder de intervir na formacao da vontade estatal, com a participagéo
popular no processo de decisao.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica de 1988 se preocupou em estabelecer um
processo de convivéncia que visa a justica social, em que o poder emana do povo e
deve ser exercido em seu proveito diretamente ou por representantes eleitos no pro-
cesso politico. Chega-se ao Estado Democrético de Direito, que a Constituicdo acolhe
no artigo 1° como um conceito do regime adotado.

Um Estado Democrético de Direito deve assegurar medidas eficazes contra a atuacéo
do Estado. Entende-se Estado Democrético de Direito como a limitagado juridica do arbi-
trio do poder politico e a estabilidade juridica das garantias individuais, tendo a Consti-
tuicAo como norma suprema, o que reclama adequacdo de todo o ordenamento infra-
constitucional com as normas constitucionais (CARVALHO, 2002, p. 549).

%9 «0 Estado Social, por sua natureza, é um Estado intervencionista, que requer sempre a presenca mili-
tante do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a dependéncia do individuo, pela impossibilida-
de em que éste se acha, perante fatéres alheios a sua vontade, de prover certas necessidades existenci-
ais minimas” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 3. ed. Rio de Janeiro: Funda-
¢do Getulio Vargas, 1972, p. 228).
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Surgem, assim, os chamados “remédios heréicos”, ou writs™ constitucionais, em prote-
¢cado do particular contra a atuacdo do Estado. Neste contexto, insere-se a figura do
mandado de seguranca.

Trata-se, pois, de instituto processual de raiz constitucional em norma de eficicia
absoluta e plena, destinado a protecdo das prerrogativas do individuo ou da coletividade
em face do Estado. Possui atuagéo célere e eficaz, que colima a corregdo juridica de
abusos do Poder Publico iminentes ou que ja perpetrados por autoridade coatora.

Mandado é um termo originado do latim mandatum ou mandatus, que significa uma
ordem ou determinagdo; e Seguranca, que tem o sentido de estado em que se encontra
0 seu perigo, sem dano ou incerteza, proporcionando uma caréncia de transtorno ou
remocdo de suas causas. Como visto, portanto, Mandado de Seguranca é uma acgdo
utilizada adequadamente para corrigir as ilegalidades ou abusos cometidos pelos orgaos
estatais ou aqueles em funcéo do Poder Publico.

Segundo Wallace Paiva Martins (2001, p. 102), “o mandado de seguranca € um dos mais
notaveis e potentes meios de tutela dos direitos individuais e coletivos”. Destaca-se o
instituto em exame, ao lado de outros instrumentos de acesso e recurso ao controle
jurisdicional instituidos no ordenamento juridico de um Estado Democréatico de Direito
(ac&o popular, habeas corpus, habeas data, acédo civil publica etc), pois possui uma
estrutura simplificada e especial, sendo um mecanismo expedito e eficiente de
salvaguarda de direitos individuais e coletivos, ameacados ou lesados por ato de
autoridade publica. Este ultimo aspecto denota com maior vigor o instituto do mandado
de seguranca como meio de controle judiciario da Administracdo Publica e néo
simplesmente um processo constitucional vocacionado a defesa de direitos individuais e

coletivos.

O mandado de seguranga, portanto, € um instrumento eficaz no combate de ilegalidades

70 \pyin I . : I -

Writ é um instituto similar ao mandado de seguran¢a usado comparativamente ao instituto brasileiro,
caracteristico do sistema anglo-saxdnico (SIDOU, J.M. Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca,
acdo popular: as garantias ativas dos direitos coletivos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983).
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ou abusos de poder no exercicio de medidas auto-executérias’™ realizadas pelo Estado.
E uma modalidade especial de acdo de conhecimento, destinada a garantir direitos
individuais e coletivos ameacados ou violados por ato de pessoa que exerca funcao
publica.

Trata-se, por um lado, de poder extraordinario, conferido ao administrador para que ele
consiga que o interesse publico visado por suas decisbes se sobreponha ao interesse
dos particulares. Por outro lado, trata-se de poder que ndo pode decorrer da vontade
arbitraria do agente publico, devendo necessariamente estar baseado em lei. Logo, 0s
atos administrativos auto-executaveis sdo aqueles que a lei autoriza a que assim se

proceda’.

Além disso, € fundamental, para o0 mandado de seguranca, que o alegado seja
comprovado por documentos e que ndo haja necessidade de producéo de outras provas
ao longo do procedimento. E assim que, em sendo liquido e certo’, o direito violado se
admite a impetracdo do mandamus para a busca da plena protecéo juridica.

Constata-se, desta forma, que o mandado de seguranca € instrumento altamente eficaz
no combate ao abuso no exercicio de medidas auto-executérias, realizadas pela
Administracao Publica. O mandado de seguranca € uma modalidade especial de acéo de
conhecimento, destinado a garantir direitos individuais e coletivos ameacados ou violados

por ato de pessoa que exerca funcéo publica.

71 . . - : .
Entende-se por auto-executoriedade o poder que possui 0 administrador de compelir materialmente o
administrado, sem necessidade da intervencao do Poder Judiciario, a cumprir as obrigacdes decorrentes de
atos administrativos regularmente expedidos. A auto-executoriedade sera sempre um poder diretamente
decorrente de lei, a ser exercido nos limites que esta estabelega. Todo e qualquer ato auto-executavel que
ndo encontrar amparo legal sera definido como violacéo direta aos direitos subjetivos daqueles que possam
vir a estar ou efetivamente estejam submetidos a sujeicao de tal ato.
2 Afirma Hely Lopes Meirelles que “realmente, ndo poderia a Administracdo bem desempenhar sua mis-
sdo de autodefesa dos interesses sociais se, a todo o momento, encontrando natural resisténcia do parti-
cular, tivesse que recorrer ao Judiciario para remover a oposicao individual a atuagdo publica”. MEIREL-
LES, Hely Lopes (apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo . S&o Paulo:
Atlas, 2002. p. 125).

Por direito liquido e certo deve-se entender aquele direito cuja existéncia e delimitacdo sé@o claras e
passiveis de demonstragdo documental. Para Céssio Scarpinella Bueno (2002:13) ha direito liquido e certo
qguando a ilegalidade ou a abusividade forem comprovadas através de demonstracdo documental,
independente de sua complexidade ou densidade.
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Caracteriza-se ainda por ser uma garantia constitucional contra atos ilegais ou abusivos
do poder publico, servindo para preservar o principio da legalidade’ administrativa em
sua mais ampla concepcao.

O termo garantia se explica etimologicamente, segundo Geleotti e Lifiares Quintana
(apud BONAVIDES, 2001, p. 484.), “pela sua derivagdo do garant, do alemao
gewaehren-gewaehr-leistung, cujo significado € o de sichrestellung, ou seja, de uma
posicédo que firma seguranca e pde cobro a incerteza e a fragilidade”.

Rios de tintas foram gastos para diferenciar “garantia” de “direito”, o que significa dizer
gue ndo sao palavras sinbnimas. A garantia € meio de defesa, coloca-se diante do direito,
mas com este ndo se deve confundir. E um instrumento criado em favor do individuo para
gue ele possa fazer valer os seus direitos. Rui Barbosa foi, dos publicistas brasileiros, o
mais severo em insurgir-se contra a inadverténcia dos juristas afeicoados a nao fazer

distin¢cdes entre direito e garantia.

Uma das caracterizacdes conceituais mais expressivas acerca do vocabulo garantia é
assinalada por Carlos Sanchez Viamonte (apud BONAVIDES, 2001, p. 482), quando
afirma que somente merece o nome de garantia “a protecdo pratica da liberdade levada
ao maximo de sua eficacia”. Esse mesmo autor define como garantia a instituicdo criada
em favor do individuo, para que, armado com ela, possa ter ao seu alcance imediato o
meio de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que constituem em conjunto a
liberdade civil e politica.

Como ja foi dito, portanto, consagra-se o mandado de seguranca como garantia
constitucional. Nesse sentido, Arnold Wald (apud BUENO, 2002, p. 64) justifica:

[...] com o decorrer do tempo reconheceu-se que as garantias individuais nao
podiam ser asseguradas por simples proclamagfes platbnicas, devendo, ao
contrario, ser amparadas por adequados remédios juridicos. Verificou-se,
outrossim, que as técnicas tradicionais do direito privado nédo tinham a necessaria

" ¢ correto afirmar que o principio da legalidade coloca-se como um estreito limite para as agdes auto-
executérias da Administragdo Puablica. Isto porque, no campo da aplicacédo especifica deste principio no agir
da Administracdo, tem-se que o administrador publico s6 pode fazer aquilo que lhe autoriza a lei.
(MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 67).
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eficiéncia para restabelecer o equilibrio nos conflitos entre o Estado e o individuo.

O mandado de seguranca previsto na Constituicdo de 1988 consagra as modalidades
individual e coletiva, como instrumento utilizado para proteger direito liquido e certo ndo
amparavel por habeas corpus’® ou habeas data’®, quando o responsavel pela ilegalida-
de ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribui¢cdes publicas.

2.3 CONCLUSAO

Pretendeu-se demonstrar, neste capitulo, que o mandado de seguranca € uma garantia
de sede constitucional, que serve como instrumento da cidadania. Sabe-se que esse
instituto processual experimentou, ao longo dos anos, diferentes textos constitucionais,
desde seu surgimento na Constituicdo Federal de 1934, tendo sido editadas varias leis

esparsas para disciplina-lo.

Vale destacar, desde logo, que essa compreensao do instituto do mandado de seguranca
como instrumento da cidadania somente foi possivel pelo estudo interdisciplinar, na
medida em que a Historia fornece os meios de se buscar novos caminhos juridicos, que
propiciem os subsidios para o enfrentamento dos desafios trazidos pela vida em
sociedade. Sem se esquecer de que o aparelho judicial elevou-se a categoria de objeto
historico, tendo em vista as inovagfes tedricas ocorridas na historiografia, ja vistas no

capitulo anterior.

Assim, a necessidade de se abordar histérica e juridicamente o mandado de seguranga
no Brasil refere-se ao fato de vé-lo como um instrumento de tutela eficaz dos cidadéos
contra o Estado. Analisando o processo historico do habeas corpus ou dos interditos

75 . . . T s - ~ .
Habeas Corpus é uma garantia constitucional individual ao direito de locomocao, consubstanciada em
uma ordem dada pelo Juiz ou Tribunal ao coator, fazendo cessar a ameaca ou coacao a liberdade de
locomogdo em sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir e ficar”. (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 132).
76 “pode-se definir o habeas data como o direito gue assiste a todas as pessoas de solicitar judicialmente
a exibicao dos registros publicos ou privados, nos quais estejam incluidos seus dados pessoais, para que
deles se tome conhecimento e se necessario for, sejam retificados os dados inexatos ou obsoletos ou
que impliquem em discriminagcao”. (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. =~ S&o Paulo: Atlas,
2001, p. 146).
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possessorios, 0 que hoje se identifica como “mandado de seguran¢a”’ nasceu e se de-
senvolveu como mecanismo eficiente para coibir ilegalidades ou abusos de poder.

As trés leis de regéncia, embora elaboradas ha tempos atras, continuam sendo aplica-
das, atualmente, adaptadas ao texto constitucional de 1988, que € tido como a “consti-
tuicdo mais liberal e democrética que o Pais j4 teve, merecendo por isso 0 home de
Constituicdo Cidada” (CARVALHO, 2002:199). Nesse contexto, o acesso a Justica foi
consagrado no artigo 5°, inciso XXXV como direito pétreo e fundamental da cidadania,
razao pela qual, no processo de emergéncia do direito, 0 mandado de seguranca deve
ser analisado sob esse prisma.

A inovacado da Constituicdo Federal de 1988, ao inserir a figura do mandado de segu-
ranga coletivo, teve a visdo de dar aplicagdo cada vez mais ampla ao instituto, tendo
em vista sua caracteristica de “remédio” de excelso alcance, pois, dessa forma, pode
concretizar a funcdo de instrumento de acesso a Justica e de realizacdo da cidadania,

nos termos da Carta da Republica do Brasil.

Destarte, tomando por base os mandados de seguranca impetrados na 12 Vara da Fa-
zenda Publica Estadual de Vitoria, seré feito um estudo de caso na busca de verificar a
efetividade da acdo mandamental como meio eficaz de acesso a Justica e resgate da

cidadania.

3 O MANDADO DE SEGURANCA: UM ESTUDO DE CASO

3.1. INTRODUCAO

Com o surgimento do mandado de seguranca na Constituicdo de 1934, e posteriormente,
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com a regulagdo do instituto, grande parte da literatura sobre mandado de seguranca
preocupava-se com a teoria, isto €, com reflexdes de conceitos e debates processuais
deste instituto. Discutia-se sobre a natureza juridica do mandado de seguranca, sobre o
conceito de direito liquido e certo, sobre a legitimidade ativa e passiva da acdo, sobre a
concessdo de medida liminar, entre outros. Nessa linha, o debate frequentemente
desviava-se do cotidiano forense, ou seja, da real aplicacdo do mandado de seguranca
como garantia constitucional.

Passados anos de utilizagdo desse instrumento, atualmente encontram-se assentadas as
definicbes e estabelecidos os parametros sobre o aspecto processual, razdo pela qual
torna-se mais facil analisar o mandado de seguranca no sentido substancial.

Pretende-se, neste capitulo, portanto, analisar a utilizagdo do mandado de seguranca
como mecanismo constitucional de defesa do cidadao em face do Poder Publico, a fim de
fazer valer seus direitos perante a Justica, tendo em vista as ilegalidades ou abusos de
autoridade praticados por agentes publicos ou de pessoa juridica no exercicio de
atribuiges publicas.

Vale destacar que a perspectiva deste trabalho é a relativizacdo da separacédo das
disciplinas, a fim de que se possa estabelecer um debate critico continuo com as ciéncias
sociais. Uma abordagem interdisciplinar é essencial para a analise da construcdo da
reflexdo cientifica da Historia e do Direito, pois se deve analisar o Direito como um
produto histdrico, participante da dindmica social, na medida em que produz
transformacgdes histéricas como também é produzido historicamente.

Nesse sentido, analisa-se 0 mandado de seguranca no acontecer social, privilegiando-se
0 processo historico, para entender como o0 estudo dos processos histérico-sociais de
producdo das normas juridicas se relaciona com o desenvolvimento de uma sociedade

historicamente estabelecida.

Investiga-se, portanto, 0 mandado de seguranca como 0 mecanismo juridico que se
tornou um instrumento de cidadania na sociedade brasileira pds-Constituicdo de 1988, na

medida em que, tendo natureza célere e econbmica, permite o acesso de todas as



87

classes sociais a Justica, em busca do efetivo Estado de Direito.

Assim, buscando apresentar o mandado de seguranca como ferramenta para a
realizacdo do verdadeiro Estado Democratico de Direito no Brasil, fez-se necessaria a
andlise de processos judiciais como fontes para discutir a prética judiciaria em relagéo a
este instituto constitucional.

Mesmo constituindo o instituto do mandado de seguranca uma area juridica especifica,
considera-se importante seguir a formulacdo de alguns estudiosos que, no decorrer do
século XX, se convenceram da necessidade de analisar o Direito ndo apenas no seio
do processo social, mas como um processo historico-social. Trata-se, portanto, de ex-
plicar o Direito por meio de seu préprio processo de producdo, como propds Pierre
Bourdieu (apud CAMPQOS, 2003, p. 33) utilizando a terminologia “campo juridico”:

[...] a prética juridica define-se na relagéo entre o campo juridico, [...] e a pro-
cura dos profanos, que sdo sempre em parte determinados pela oferta. Ha
confrontacd@o constante entre as normas juridicas oferecidas [...] e a procura
social [...]. A legitimidade, [...] conferida ao Direito e aos agentes juridicos
[...], ndo pode ser compreendida nem como efeito do reconhecimento univer-
salmente concedido pelos “justiciaveis” [...], nem, pelo contrario, como efeito
da adeséo dos interesses dominantes.

Para atender a essa premissa, elegeu-se como objeto da andlise o desenvolvimento
processual de alguns pleitos apresentados a Justica do Estado do Espirito Santo. Esse
procedimento, portanto, permitiu-me utilizar o mandado de seguranca como fonte da
discussdo da prética judiciaria em relacdo a este instituto constitucional. Para maior
precisdo da pesquisa, escolheu-se limitar como campo juridico as acdes mandamentais
impetradas na 1% Vara da Fazenda Publica Estadual de Vitéria, na busca de verificar a
efetividade da acdo mandamental como meio eficaz de acesso a Justica e resgate da
cidadania.

3.2 ACESSO A JUSTICA

O processo de construcao da cidadania no Brasil deu-se de forma diversa ao processo
ocorrido na Inglaterra, apresentado na obra de T. H. Marshall. Assim, somente apés a
Constituicdo de 1988 pode-se falar em garantias de direitos civis, sociais e politicos pa-
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ra os brasileiros. Segundo José Murilo de Carvalho (2004, p. 199), a cidadania depois
da Constituicdo de 1988 virou gente.

Na realidade, a Constituicdo de 1988 foi a primeira carta constitucional a garantir o que
h& muito tempo vinha-se buscando neste Pais, ou seja, a efetiva consagracao dos direi-
tos do cidadao brasileiro; ndo era suficiente ter apenas direitos civis, mas igualmente
poder participar do processo politico e exigir os direitos sociais.

Neste sentido, ndo basta ter somente o direito de voto, mas participar de forma efetiva
das decis6es de um Pais, caracteristica essencial do sistema democratico de direito.
Assim, é por meio da Justica que a populacdo participa efetivamente, quando vai bus-
car os seus direitos junto ao Poder Judiciario. Dentro dessa concepcdo de democracia
participativa deve-se otimizar a participagdo dos homens no processo politico, que se

da por meio do acesso a justica.

O tema do acesso a Justica tem sido apontado como um desafio a ser enfrentado, no
intuito de se garantir uma efetiva tutela de direitos a todos os cidadaos,

indiscriminadamente.

Os estados liberais do século XVIII refletiam a filosofia individualista dos direitos, de
forma que o acesso a protecao judicial era representado pelo direito formal do individuo
de propor ou contestar uma acgdo. A justica, no entanto, sé podia ser obtida por aqueles
gue pudessem enfrentar seus custos; “aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados o0s Unicos responsaveis por sua sorte” (CAPPELLETTI; GARTH 1998, p. 9).

No final do século XVIII e no século XIX, as sociedades modernas deixaram de lado a
visao individualista, a partir do momento em que as acdes e 0s relacionamentos
assumiram carater mais coletivo do que individual. O movimento foi no sentido de se
reconhecer os direitos e deveres sociais do governo. Nesse contexto, o direito ao acesso
efetivo a Justica ganhou particular atencdo dentre os novos direitos individuais e sociais,
como requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir o direito de todos.
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Sabe-se que os Tribunais e os julgadores de suas instancias acabam simbolizando algo
inacessivel para grande parte da populagcdo que desconhece o Direito, sobretudo as
classes menos abastadas, que sdo atingidas pelo evidente problema da falta de recursos
financeiros (ALVIM).

No Brasil, igualmente aos demais paises do Ocidente, especialmente a Europa
Ocidental, a questdo do acesso a Justica nao foi diferente. A Justica era restrita a elite,

até mesmo porque como falar em acesso a Justica em um pais escravista
(CAPPELLETTI, 1998, p. 19)?

Muito se teve que caminhar para chegarmos a Carta Magna de 1988, que transferiu ao
Poder Judiciario responsabilidade no tocante a concretizacdo de metas estabelecidas
para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. Assim, sdo necessarias
tentativas no sentido de se alcancar melhoras efetivas no campo do acesso a Justica. E
nesse contexto que se insere a figura do mandado de seguranca.

Inicialmente, € necessario destacar, frente & vagueza do termo acesso a Justica, que sao
atribuidos diferentes sentidos, podendo-se entendé-los de duas formas: como sinénimo
de acesso ao Poder Judiciario, ou como acesso a uma determinada ordem de valores e

direitos fundamentais para o ser humano. Para J. E. Carreira Alvim:

0 acesso a justica compreende 0 acesso aos 6rgdos encarregados de ministra-la,
instrumentalizados de acordo com a nossa geografia social, e também um
sistema processual adequado a veiculacdo das demandas, com procedimentos
compativeis com a cultura nacional, bem assim com a representacéo (em juizo) a
cargo das proprias partes, nas acfes individuais, e de exponenciais, nas acdes
coletivas, com assisténcia judiciaria aos necessitados, e um sistema recursal que
néo transforme o processo numa busca interminavel de justi¢a, tornando o direito
da parte mais um fato virtual do que uma realidade social. Além disso, 0 acesso
s6 é possivel com juizes vocacionados (ou predestinados) a fazer justica em
todas as instancias, com sensibilidade e consciéncia de que 0 processo possuli
também um lado perverso que precisa ser dominado, para que néo faca, além do
necessario, mal & alma do jurisdicionado’”.

Em se tratando de acesso efetivo a Justica, é preciso definir o conceito de efetividade
para superar os obstaculos existentes entre as partes do processo. Segundo Cappelletti

77 . ~ . . . . .
Essas informacdes foram extraidas do artigo: Justica: acesso e descesso. Disponivel em:

www.jusnavegandi.com.br. Acesso em: 21 mar. 2005.




90

(1998, p. 15):

[...] a efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa igualdade de armas — a garantia de que a concluséo
final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem
relacdo com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam
a afirmacéo e reivindicagéo dos direitos.

Cabe, entao, identificar quais sdo os obstaculos ao acesso efetivo a Justica, o que sera
feito a seguir.

Analisando a tabela de valores das custas processuais na Justica Estadual do Espirito
Santo, verificou-se que a resolucao formal de litigios no Poder Judiciario € muito
dispendiosa, pois os litigantes precisam suportar os altos custos necessarios a solugéo
de sua lide, o que constitui uma importante barreira ao acesso a justica. Se a causa tiver
pequeno valor, os custos dos processos podem exceder ao montante da controvérsia, a
ponto de tornar a demanda inutil. Outro problema é o tempo que a solucdo judicial
precisa para chegar ao seu fim. Os efeitos da demora podem pressionar as classes
menos favorecidas a abandonar suas causas, ou aceitar acordos por valores inferiores

aqueles a que teriam direito.

Outra dificuldade de acesso a Justica € a possibilidade das partes (CAPPELLETTI; 1998,
p. 21), que deve ser entendida como o0s recursos financeiros a serem utilizados como
vantagem ao propor ou defender demandas, considerando os valores que podem ser
despendidos para arcar com o litigio, como também para arcar com a demora do
processo. Isso significa que uma das partes pode fazer gastos maiores que a outra e,

como resultado, apresentar argumentos de forma mais eficiente.

Em se tratando de direitos coletivos, ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo ou o prémio
para o individuo buscar essa correcédo € pequeno demais para induzi-lo a intentar a agéo.
Nesse sentido, 0 acesso a Justica ndo se torna tdo efetivo a ponto de garantir que a

demanda individual possa ser eficiente para obter o cumprimento da lei.

Enfim, observa-se que o0s obstaculos criados pelos sistemas juridicos sdo mais
destacados para as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os



91

pobres. Revela-se, entdo, que os individuos tenham problemas para afirmar seus direitos
guando a reivindicagéo envolver a¢des judiciais por danos relativamente pequenos.

O interesse em torno do acesso efetivo a Justica levou a criagdo de trés posicoes basicas
a respeito das solucdes praticas para enfrenta-lo. A obra de Cappelletti (1998) foi um
marco na busca das solugfes para tornar a Justica uma instituicdo acessivel a todos, e a
sua repercussao animou os operadores do direito a partir em busca de novos caminhos,
reformulando as estruturas judiciarias e, especialmente, as legislacdes processuais, com
0 propdsito de alcancar esse objetivo.

A primeira solucdo foi a assisténcia judiciaria gratuita para os pobres; a segunda, foi a
representacao juridica para os interesses difusos; e por fim, 0 acesso a representacao
em juizo, a uma concepcdo mais ampla de acesso a justica e um novo "enfoque do
acesso a Justica”. Tudo com vistas a agilizar a pratica judiciaria para que a parte que tem
razdo tenha a certeza de que recebera do Estado-juiz, ainda em vida, a prestacao
jurisdicional que lhe garanta o gozo do seu direito.

A onda da assisténcia judiciaria gratuita busca os meios de facilitar o acesso das classes
menos favorecidas a Justica, delimitando os diversos modelos de prestacdo de
assisténcia aos necessitados, por meio da prestacdo de servicos juridicos para 0s

pobres.

A Alemanha, em 1919, e a Inglaterra, em 1949, foram as idealizadoras do acesso a
Justica, criando um sistema de remuneracdo pelo Estado aos advogados que
fornecessem assisténcia judiciaria, extensiva a todos que a pleiteassem. No entanto, na
década de 60, a contradicdo entre o ideal tedrico do acesso efetivo e os sistemas
totalmente inadequados de assisténcia judiciaria despertou a consciéncia social para
mudanca (CAPPELLETTI, 1998).

A reforma comegou em 1965 nos Estados Unidos, com o Office of Economic Opportunity
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(OEO), em que os servicos juridicos eram prestados por “escritério de vizinhanga”’®,

atendidos por advogados pagos pelo governo e encarregados de promover os interesses
dos pobres, enquanto classe. Esse sistema era caracterizado pelos esfor¢cos no sentido
de fazer as pessoas pobres conscientes de seus direitos, pois ia em direcdo as classes
menos favorecidas para auxilid-las a reivindicar seus direitos e criava uma categoria de
advogados eficientes para atuar pelos pobres.

No inicio da década de 70, a maior realizacdo das reformas na assisténcia judiciaria na
Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e Alemanha Ocidental” foi o apoio do denominado
sistema judicare, através do qual a assisténcia judiciaria é estabelecida como um direito
para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei, em que os advogados
particulares sdo pagos pelo Estado (CAPPELLETTI, 1998, p. 35).

A finalidade desse sistema era proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma
representacdo em juizo que teriam se pudessem pagar um advogado particular. No
sistema britanico, por exemplo, 0 requerente poderia escolher seu advogado em uma
lista de profissionais que concordassem em prestar seus servicos, ressaltando-se que a
remuneracao pela assisténcia dada pelo advogado era suficiente para atrair quase todos

0s profissionais.

Esse sistema confiava aos pobres a tarefa de reconhecer as causas e procurar auxilio,
mas nao 0s encorajava e nem permitia que o profissional auxiliasse na compreensao dos
direitos, para que o sistema fosse utilizado principalmente para problemas em matéria
criminal ou familia. Ressalta-se que o judicare ndo estava aparelhado para transcender

os remédios individuais.

'8 Esses escritérios existentes nos Estados Unidos eram localizados em regides de periferia das grandes
cidades, perto dos problemas dos cidaddos comuns, principalmente da forma que eles se refletem nestas
pessoas. O conhecimento desses problemas permitia aos escritorios, através de estratégias dirigidas de
orientagdo e prevencdo, uma acdo efetiva na protecdo de algumas parcelas da populacdo, enquanto
classe (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil: 0 acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual.vol. 24, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993).

&N Queda do Muro de Berlim, em novembro de 1989, marca o inicio da extin¢gdo do regime comunista no
Leste Europeu. A cortina de ferro que dividiu a Alemanha e separou o0 mundo em dois blocos — capitalista e
comunista — sumiu da paisagem, 0 que ocasionou a unificagdo do pais, consumada em 3 de outubro de
1990. Desde entao, Berlim, unificada, € novamente a capital da Alemanha unida.
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Alguns paises buscavam combinar os dois modelos de assisténcia judiciaria gratuita, de
forma que um complementasse o outro, reconhecidas as limitagdes que existem em cada
um deles. A Suécia e a Provincia Canadense de Quebec foram as primeiras a escolher
entre o atendimento por advogados servidores publicos ou por advogados particulares
(CAPPELLETTI, 1998, p. 43).

O sistema sueco inclinou-se para o0 modelo do sistema judicare, em que os advogados
publicos deveriam ser mantidos através dos honorarios pagos pelo Estado em beneficio
dos individuos assistidos, enquanto em Quebec os escritorios de advocacia eram
mantidos diretamente pelo governo sem que se levasse em conta a competicdo com
sociedade de advogados particulares.

As vantagens apresentadas por esses modelos levaram os reformadores de muitos
paises, incluindo a Australia, a Holanda e a Gra-Bretanha a implementar sistemas em
gue centros de atendimento juridico suplementassem 0s esquemas estabelecidos do
sistema judicare, implementando, como na Inglaterra, “centros de atendimento juridico de
vizinhanca” nas areas pobres, tratando ndo apenas dos assuntos individuais, mas
também dos assuntos da comunidade (CAPPELLETTI, 1998, p. 44-45).

A Suécia foi também a pioneira em algumas inovacdes, especialmente, na extensado da
assisténcia judiciaria a classe média, em que pessoas com rendimento mensal de até
certo valor, ajustado de acordo com o custo de vida do pais, pudessem receber auxilio
juridico subsidiado.

Essas medidas adotadas nos diversos paises ao longo dos anos tém contribuido para o
aperfeicoamento do sistema de assisténcia judiciéria gratuita, permitindo que as barreiras
de acesso a Justica comecem a ceder. Ainda ha necessidade de maior nimero de
advogados disponiveis para auxiliar aqueles que ndo podem pagar por seus Servigos,
todavia, para obter os servi¢os de um profissional altamente treinado é preciso despender
dinheiro, sejam os clientes, seja o Estado.

No Brasil, a repercussao das idéias de Cappelletti estimulou o0 acesso a Justica, até que
foi publicada a Lei 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, incumbindo os poderes federal e
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estadual, independente da colaboracdo dos Municipios e da Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, a concesséo da assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados nos termos
da lei.

A assisténcia judiciaria gratuita compreende a isencdo de taxas judiciarias e selos; de
emolumentos e custas devidos aos juizes e serventuarios da Justica; das despesas com
as publicacfes indispensaveis no jornal encarregado da divulgacao dos atos oficiais; dos
honorarios de advogados e peritos, entre outros. Quem tem condicbes de pagar
advogado, paga e ingressa em juizo; quem nao tem, pode fazé-lo mediante o patrocinio
de defensorias publicas, de assisténcias judiciarias, de escritérios-modelo ou de
advogado designado pelo juizo ou pela OAB.

Outro problema é a assisténcia judiciaria para tratar de pequenas causas, pois 0S
advogados pagos pelo governo ndo se dao ao luxo de levar adiante causas cujos valores
sao inferiores ao custo do servico de um advogado. Mas a solugdo no ordenamento
juridico brasileiro serd dada com a criagéo dos juizados especiais, que sera vista adiante,
na terceira onda de acesso a Justica. Por fim, a questdo da reivindicacdo dos direitos

difusos dos pobres, que também sera tratada a seguir.

Numa primeira concepcao, faz-se necessario compreender que os interesses difusos sao
0s interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres, da onda de assisténcia
judiciaria gratuita. Centrando o foco de preocupacdo nesse aspecto, houve novas
reflexdes de reformas basicas do processo civil e do papel dos tribunais.

A concepcao tradicional do processo civil era de cunho individualista, ndo deixando
espaco para a protecdo dos direitos difusos, ja que sempre foi visto como campo de
disputas entre particulares, tendo por objetivo a solucdo de controvérsia entre eles a
respeito de seus proprios direitos individuais.

Algumas mudancgas caracterizaram essa fase, como as reformas legislativas em relagéo
a legitimidade ativa, permitindo que individuos ou grupos atuem em representacdo dos
interesses difusos. A protecao desses interesses pds em relevo a transformacao do papel
do juiz no processo, e de conceitos basicos como a citacdo e o direito de defesa, na
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medida em que os titulares dos direitos difusos nomeavam um “representante adequado”
para agir em beneficio da coletividade, ante a impossibilidade de comparecimento de
todos em juizo.

No que tange a decisdo do processo, todos deveriam ser obrigados, ainda que néo
tenham participado individualmente do processo. Dessa forma, a nocéo de coisa julgada
também precisou ser modificada, de modo a permitir a protecéo judicial efetiva dos
interesses difusos.

Essa onda permitiu a mudanca do processo civil que, de uma visdo individualista, funde-
se a uma concepgao social e coletiva, como forma de assegurar a realizagdo dos “direitos
publicos” relativos a interesses difusos.

O primeiro passo da reforma € o reconhecimento de grupos para permitir agdes coletivas
de interesse publico. Com isso, pode-se reconhecer ao Ministério Publico a protecdo do
interesse publico em geral ou de grupos, ou atribuir legitimacéo a associa¢des habilitadas
a representarem adequadamente o interesse dos associados. O problema € que era
necessario dinheiro e esfor¢co para criar uma organizacdo de porte suficiente, recursos

econdmicos e especializagédo para representar adequadamente um interesse difuso.

Nos Estados Unidos, as mudancas estiveram mais adiantadas. A protecao judicial da
class action permitia que determinado litigante representasse toda uma classe de
pessoas, ausentes os demais membros a despeito do fato de eles ndo terem tido
gualquer informacdo prévia do processo, para evitar 0s custos de se criar uma
organizacao permanente. No entanto, essas acdes exigiam especializacdo, experiéncia e
recursos em areas especificas, que apenas grupos prosperos e bem assessorados

possuiam, o que torna este um meio imperfeito de reivindicagdo dos interesses difusos.

No Brasil, as a¢bes coletivas foram previstas pela Constituicdo de 1988 em diversos
dispositivos, ora permitindo que as entidades associativas, quando autorizadas,
pudessem representar seus filiados, judicial ou extrajudicialmente (art. 5, XXI); ora nos
mandados de seguranca coletivos, concedendo legitimidade aos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, ou a organizacgdo sindical, entidade de classe ou
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associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados (art. 5, LXX); ora reconhecendo
ao Ministério Publico a funcao institucional de promover acéo civil publica para a protecao
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (art. 129, Ill), entre outros.

A melhor solugéo para garantir a efetividade da tutela dos direitos e interesses difusos
proposta por Cappelletti (1998, p. 66) foi a mista ou pluralista, em que a iniciativa privada
se conjuga com a atividade publica, neutralizando inclusive eventuais influéncias politicas
gue possam comprometer a eficiéncia da tutela de interesses que pertencam a toda a
sociedade ou determinado segmento dela.

A terceira onda de acesso a Justica € o “enfoque do acesso a Justica”, que significa o
acesso a representacdo em juizo e a uma concepc¢do mais ampla do acesso a Justica.
Essa expressao é assim denominada por sua abrangéncia. Seu método néo consiste em
abandonar as outras duas técnicas de reforma do acesso a Justica, mas sim trata-las

como uma série de possibilidades para melhorar o acesso.

Essa reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas centra sua atencao também no conjunto de instituicdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas (CAPPELLETTI, 1998, p. 67-68).

Essa onda encoraja a exploragdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo
alteracOes das formas de procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais, o uso de
pessoas leigas, modificacdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar
sua solucao, e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucéo de litigios.
Enfim, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil
ao tipo de litigio.

Sabe-se que os litigios diferem por sua complexidade e pelo montante da controvérsia. A
diversidade de litigios recomenda que os procedimentos sejam adequados a sua
solucdo, e que esta se dé por oOrgdos jurisdicionais, com vistas no custo-beneficio,
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ressaltando-se que o procedimento pode contar com a presenca de leigos, ndo apenas
na movimentacdo do processo, mas na propria instrucdo que toma a maior parte do
tempo do juiz.

Nesse sentido, pode-se perceber que o acesso a Justica tem um numero imenso de
implicacdes, principalmente no que tange a reforma do aparelho judicial. Nesse sentido,
tem havido esforcos importantes para melhorar e modernizar os tribunais e seus
procedimentos, no entanto, dada a complexidade das leis e a necessidade dos
advogados e juizes de deslinda-las e aplica-las, esta idéia pode ser dificil de ser colocada
em pratica.

Torna-se necessario, portanto, um sistema de solugcédo de litigios como complemento,
atacando-se, especialmente, as barreiras tais como custas, capacidade das partes e

pequenas causas.

Mauro Cappelletti (1998, p. 81-159) apresenta limitagGes das reformas dos tribunais, o
gue como consequéncia, envolve a criacdo de alternativas, utilizando procedimentos
mais simples ou julgadores mais informais. Dessa forma, como método alternativo para
decidir as causas judiciais, estdo sendo utilizados cada vez mais o0 juizo arbitral, a
conciliagdo, os incentivos econdmicos, e principalmente, os procedimentos especiais
para determinados tipos de causa. Essas técnicas podem ser obrigatdrias para algumas
ou para todas as demandas, ou podem tornar-se disponiveis como opg¢éo para as partes.

Sob este aspecto, merece relevo a instituicAo dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas pela Lei 7.244/84, que vieram a ser substituidos pelos Juizados Especiais Civeis
e Criminais disciplinados na Lei 9.099/95. No ambito federal, a Lei 10.259, de 12 de julho
de 2001, instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais, facilitando o acesso a Justica
em face dos entes publicos.

A justica dos juizados especiais deve ser feita em uma Unica instancia, para ndo dar
vazao ao instinto recursal das partes, até mesmo porque sé ha direito ao recurso pela
natureza e pelo valor da causa, os juizados devem ser centrados basicamente nos juizes,

com julgamentos segundo o critério de equidade; e os conciliadores, pessoas
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capacitadas para acabar com o litigio, mediante acordo das partes.

Além disso, os juizados devem se incumbir de uma Justica adequada ao exercicio da
cidadania, com as proprias partes postulando os seus direitos, sem necessidade de
patrocinio de advogado, pois o valor da causa, até vinte salarios minimos, ndo compensa
o trabalho desses profissionais. Em contrapartida, para as causas com valor superior a
vinte salarios minimos e inferior a quarenta, bem como em grau recursal, é necessaria a

presenca de patrono.

Por fim, como método alternativo, recomenda-se a instituicdo de procedimentos especiais
para determinados tipos de causas, a fim de adaptar os procedimentos aos tipos de
demanda. Assim, devem ser adotados procedimentos simples para demandas simples e
procedimentos complexos para demandas complexas, pois algumas causas, por sua

natureza, exigem solucao rapida, enquanto outras podem admitir longas deliberagdes.

Com esse sistema, preservam-se o0s tribunais ao mesmo tempo em que se amolda uma
area especial do sistema judiciario que devera alcancar determinados individuos, atrair
suas demandas e capacita-los a desfrutar das vantagens que a legislacéo oferece.

O mandado de seguranga insere-se nesse contexto, pois seu procedimento foi regulado
por leis proprias, a fim de padronizar os litigios. Além disso, ndo existe a condenac¢ao em
honorérios advocaticios® para a hipétese de sucumbéncia, e sua natureza célere faz com

gue este instituto processual seja utilizado para resguardar os cidadaos.
3.3 MANDADO DE SEGURANCA E ACESSO A JUSTICA

A coleta de dados foi iniciada com o levantamento do nimero de processos registrados
no Cartorio da 12 Vara da Fazenda Publica Estadual de Vitoria, Espirito Santo. Estes

80 A impossibilidade de condenagdo em honorarios advocaticios foi pacificada na Sumula 512 do Su-

premo Tribunal Federal, segundo a qual “ndo cabe condenagdo em honorarios de advogado na agéo de
mandado de seguranca”, como também na Sumula 105 do Superior Tribunal de Justica, que dispde que
“na acdo de mandado de seguranca ndo se admite condenagdo em honorarios advocaticios”.
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numeros foram colhidos dos livros Tombo e dos relatérios levantados pela Central de
Processamento de Dados do Forum Muniz Freire.

O Municipio de Vitéria, juntamente com Vila Velha, Cariacica, Serra e Viana, para 0s
efeitos da Administracdo Judiciaria, constituem a Comarca da Capital. E considerada a
tltima entrancia da carreira da magistratura estadual, com a denominacéo de Entrancia

Especial, juntamente com seus cartorios e serventias oficializadas ou néo.

De acordo com o artigo 39 do Codigo de Organizacdo Judiciaria do Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo (Lei Complementar n® 234 de 18 de abril de 2002), a cidade de
Vitoria possui 21 Juizes de Direito das Varas Civeis (da 12 a 212); 10 Juizes de Direito de
Varas Criminais (da 12 a 102); 01 Juiz de Direito Auditor da Justica Militar; 6 Juizes de
Direito de Varas da Fazenda Publica, sendo: 3 Juizes da Fazenda Publica Estadual (da
12 4 39); 1 Juiz de Direito da Fazenda Publica Estadual Privativa das Execuc¢des Fiscais;
01 Juiz de Direito da Fazenda Publica Municipal e 1 Juiz de Direito da Vara Privativa de
Registro Publico, e com competéncia em matéria de Meio Ambiente; 2 Juizes de Direito
de Vara Especializada da Infancia e da Juventude; 5 Juizes de Direito de Vara de Familia
(da 12 & 5); 10 Juizes de Direito de Juizado Especial Civel (do 1° ao 10°); 3 Juizes de
Direito de Juizados Especiais Criminais (do 1° ao 3°); 2 Juizes de Direito de Vara de
Orféos e Sucessdes (12 e 29); 02 Juizes de Direito de Faléncia e Concordata; 1 Juiz de
Direito de Acidente do Trabalho; e 1 Juiz de Direito de Vara de Central de Inquéritos

Criminais.

Dentre tantas Varas Especializadas, tomou-se como base para a analise dos dados
somente as a¢cdes mandamentais impetradas por pessoas fisicas na 12 Vara da Fazen-
da Publica Estadual de Vitéria nos ultimos 3 (trés) anos, utilizando-se critérios subjeti-
VoS e objetivos.

O primeiro refere-se a escolha desta Vara, pela facilidade de acesso aos registros dos
processos, tendo em vista a atuacdo da autora dessa dissertacao na referida Vara co-
mo magistrada. Vale destacar que o Cédigo de Organizacdo Judiciaria prevé a existén-
cia de 3 Varas da Fazenda Publica Estadual, restando apenas uma a ser instalada, ra-
zao pela qual a escolha se deu somente entre a 12 e a 22 Vara.
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O segundo consiste na selecdo das acfes impetradas por pessoas fisicas, pois se obje-
tiva demonstrar que o remédio constitucional em exame se presta como instrumento da
cidadania quando esta € afrontada por ato ilegal do poder publico, razdo pela qual se
pesquisou apenas 0S processos interpostos por pessoas fisicas.

Assim, na compreensdo do mandado de seguranca como instrumento de acesso a Jus-
tica, foi necessério coletar as informacdes de campo, organiza-las de forma a examinar
a extensdo em que elas vao ao encontro das hipoteses a respeito do instituto observa-
do, bem como interpreta-las a luz dos fundamentos teéricos que orientaram a coleta de
dados.

Dessa forma, através da observacéo e da anélise documental, os dados foram estuda-
dos e comparados, construindo-se um quadro em que ficou evidenciada a configuracao

da realidade pesquisada, sendo assim possivel efetuar analises e interpretacdes.

Foram selecionados para analise 914 processos, dos quais 754 tinham sido ajuizados
por pessoa fisica e 160 por pessoa juridica (Tabela A).
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TABELA A - TOTAL DE MANDADOS DE SEGURANCA

ANO PESSOA FISICA PESSOA JURIDICA
2001 7,8% 0,2%
2002 44.6% 5,8%
2003 25,1% 7%
2004 4,6% 4,9%
SUBTOTAL 82,1% 17.9%
TOTAL DE PROCESSOS o1

Obs: Esses dados foram extraidos da Central de Processamento de Dados do Forum Muniz Freire.

Inicialmente, ficou definido que somente seriam analisadas as a¢fes mandamentais
impetradas por pessoas fisicas, razdo pela qual, dos 895 processos selecionados, ape-
nas 735 processos foram objeto de andlise.

Deve-se destacar que o volume de mandados de seguranca impetrados por pessoas
juridicas é significativamente menor que 0s propostos por pessoas fisicas. Embora nédo
seja objeto desta dissertacao, foi observado que as acdes propostas por pessoas juridi-

cas envolviam matérias tributarias.

Apoés a separacdo dos processos de pessoa fisica, era necessario seleciona-los segun-
do o més e o ano de ajuizamento (Tabela B), para fazer a andlise do volume de acbes
impetradas por més.
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MES/ANO 2001 2002 2003 2004
Janeiro - 85 7 20
Fevereiro - 26 13 9
Marco - 23 8 16
Abril - 33 12 -
Maio - 28 10 -
Junho - 39 35 -
Julho - 44 20 -
Agosto - 21 22 -
Setembro - 12 26 -
Outubro - 14 25 -
Novembro - 53 25 -
Dezembro 70 30 24 -

Obs: Esses dados foram extraidos da Central de Processamento de Dados do Férum Muniz Freire

Verifica-se que é variavel a quantidade de mandado de seguranca impetrado por més,

razdo pela qual ndo existe uma ordem cronologica que permita identificar claramente os

meses com maior indice de ajuizamento de mandados de seguranca.

Além disso, foi preciso também definir a média de tempo entre o ajuizamento do man-

dado de seguranca e sua sentenca (Tabela C), a fim de que, posteriormente, fosse feito

o célculo do tempo que o processo demorou a chegar ao seu fim, na expectativa de se

compreender a eficacia desse instrumento constitucional como garantia do acesso céle-

re a Justica.
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TABELA C *~ MEDIA DE TEMPO ENTRE O AJUIZAMENTO E A SENTENCA DOS
MANDADOS DE SEGURANCA

TEMPO QUANTIDADE
1 més 12 processos
2 meses 15 processos
3 meses 14 processos
4 meses 21 processos
5 meses 20 processos
6 meses 3 processos
7 meses 1 processo
8 meses 2 processos
9 meses 1 processo
10 meses 2 processos
13 meses 4 processos
15 meses 1 processo
16 meses 3 processos

Obs: Esses dados foram extraidos da Central de Processamento de Dados do Forum Muniz Freire
Os dados apresentados nesta tabela ndo incluem os processos que foram extintos.

Analisa-se, entdo, que o prazo maximo para conclusdo dos processos foi 16 meses,
devendo-se ressaltar que a maior parte das acdes teve seu fim num prazo de 5 meses,

0 que permite concluir que a prestacao jurisdicional foi célere.

Deve-se ressaltar, ainda, que pelo fato de ja se ter delimitada a utilizacdo de processos
arquivados, foi necessaria a identificacdo de quantos seriam, a partir da situacéo pro-
cessual no andamento de cada processo. Constatou-se, assim, que entre 0S processos
de pessoa fisica, 451 estavam tramitando, 85 haviam sido remetidos ao Tribunal de
Justica e 218 estavam arquivados. Portanto, dos 895 processos inicialmente seleciona-
dos, apenas estes ultimos serdo os documentos da pesquisa.
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Delimitado o niumero de processos de pessoa fisica que estavam arquivados, o préximo
passo da coleta de dados foi a analise dos pedidos iniciais, das sentencas, da duracéo
temporal e das custas de cada processo.

A principio, os dados seriam retirados dos proprios autos, todavia estes ndo puderam
ser utilizados, pois as acdes ndo se encontravam em Cartorio, devido a seu processo
de arquivamento. A solucdo encontrada, portanto, foi a andlise dos livros de sentenca

do cartorio onde estdo registradas as sentencas de cada mandado de seguranca.

Dessa forma, para orientar o trabalho, foram construidas fichas contendo o nimero do
processo, 0 nome completo do impetrante, o sexo, a forma de pagamento das custas
processuais, 0 més de ajuizamento, a data final, o pedido e a sentenca, a fim de se ex-
trair os dados necessarios para a analise final, como se estivesse compulsando os pré-

prios autos.

Durante esse trabalho de levantamento dos dados, constatou-se que dos 218 proces-
sos examinados, 45 ndo foram encontrados nos livros de sentenca, razéo pela qual ndo
h& como inclui-los nos calculos apresentados. Restaram, portanto, apenas 173 como
objeto de exame.

Nesse interim, com o total de 895 processos selecionados inicialmente, aplicando-se o
método qualitativo de pesquisa, somente foi observado e analisado o total de 173, o
gue permitiu que se chegasse as conclusbes esposadas a seguir.

Recolhidos os dados, iniciaram-se as comparacdes para a formulacdo dos quadros ge-
rais. Assim, dentre 0os processos examinados, foram separadas as agcdes mandamen-
tais pela matéria discutida nos autos, como também pela autoridade em face da qual a

acdo estava sendo impetrada®.

81 Autoridade coatora é aguela que detém poder e competéncia para decidir, ou seja, é a Unica que, além
de poder praticar atos executorios, pratica atos decisorios. E aquela autoridade da qual emana o ato ile-
gal ou abusivo de poder e a legitima para dispor de condi¢cdes para restaurar o status quo ante. (BO-
CHENEK, Antbénio César. A autoridade coatora e o ato coator no mandado de seguranca individual. In:
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O maior numero de pedidos dos mandados de seguranca eram relativos a acdes em
face dos diretores dos Centros Supletivos de Ensino, em que se pleiteava o direito a
inscricdo em exame supletivo de 2° grau, em virtude da aprovacdo no vestibular. Hou-
ve, também, pedidos contra o Departamento Estadual de Transito (DETRAN-ES) em
relacdo a multas e apreensdo de veiculos; contra atos do Corpo de Bombeiros Militar
do Espirito Santo (CBMES), contra Faculdades, entre outros (Tabela D).

TABELA D - PEDIDOS DOS MANDADOS DE SEGURANCA

PEDIDOS QUANTIDADE
Centros Supletivos 67,1% processos
Detran-ES 12,7% processos
CBMES 4,6% processos
Faculdades 3,4% processos
Outros 12,2% processos

Obs: Esses dados foram extraidos da Central de Processamento de Dados do Férum Muniz Freire

Os mandados de seguranca impetrados em face dos Centros Supletivos foram propostos
por menores assistidos por seus pais, com idade média entre 16 e 18 anos incompletos,
na ansia de conseguirem lutar mais cedo por uma vaga no mercado de trabalho,
partindo-se do pressuposto que obteriam o grau de graduacdo anteriormente aqueles

gue ainda nao haviam conseguido aprovagao no ensino superior.

No entanto, para ingressarem na faculdade, era necessario que apresentassem o
certificado de conclusdo do ensino, o que so seria possivel se fossem aprovados nos
exames aplicados pelos Centros Supletivos. Estes, por sua vez, ndo aplicavam o0s
exames para os candidatos que contassem com menos de 18 anos, por expressa
determinagéo legal.

Por essa razdo, os impetrantes pleiteavam o direito de se inscrever nos Centros

BUENO, Cassio Scarpinella. Aspectos polémicos e atuais do mandado de seguranca . Sédo Paulo:
editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 55).
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Supletivos para a realizagdo dos exames e para a aquisi¢cao do certificado de conclusao
do ensino fundamental, para entdo apresentar esse documento de conclusdo as
instituicdes de ensino superior para o qual tinham sido aprovados e efetuar a matricula.

Dos processos examinados, 34,1% receberam sentenca favoravel, 27,1% foram julgados
improcedentes e 38,8% foram extintos, sem julgamento de mérito, verificando-se o maior
indice de ajuizamento de ac&o no ano de 2002.

Com relagdo a extincdo do processo sem julgamento de mérito, deve-se destacar que o
Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 267, enumera as diversas hipéteses em que o
Juiz pode encerrar 0 processo sem se pronunciar sobre a matéria objeto do pedido.

No caso dos mandados de seguranca analisados, verificou-se que 0s processos tiveram
como principais causas de extincdo a desisténcia da acd0®® por parte do impetrante; a
inércia da parte em promover o andamento do processo®®, o ndo pagamento das custas

processuais e o erro na formulagdo das iniciais ou na indicacdo da autoridade coatora *.

As decisfes que julgaram favoravel o pedido dos impetrantes entenderam ser dever do
Estado a educacdo, de acordo com o artigo 208, inciso V da Constituicdo Federal, ja
gue é garantia do cidaddo o0 acesso aos niveis mais elevados de ensino, da pesquisa,
da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um, sendo inadmissivel impor qual-

quer limitagdo, principalmente pela faixa etaria.

82 Quando o autor desistir da agdo, o mérito ndo pode ser apreciado, devendo o Magistrado proceder a
extincdo do processo, sem ingressar no exame do mérito. A desisténcia da acdo nada tem a ver com o
direito material discutido, razdo pela qual esta pode ser reproposta em processo futuro (NERY JUNIOR,
Nelson. Cddigo de processo civil comentado e legislagdo pro cessual civil extravagante em vigor.

6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 595).

83 Depois de um ano paralisado, a contar do Ultimo ato processual, 0 Juiz pode extinguir 0 processo sem
julgamento de mérito, independente de alegagdo da parte, de que nao houve negligéncia de sua parte
(NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo pro cessual civil extrava-
gante em vigor. 6. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 592).

* para gue o Juiz possa aferir a quem cabe a razdo do processo, deve examinar questdes preliminares,
que dizem respeito ao préoprio exercicio do direito de agédo (condigbes da acéo) e a existéncia de regulari-
dade da relagao juridica processual (pressupostos processuais). As condi¢fes da acgédo, legitimidade das
partes, interesse processual e possibilidade juridica do pedido, possibilitam ou impedem o exame do mé-
rito (NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo pro cessual civil ex-
travagante em vigor. 6. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2002, p. 593).
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Embora haja previsédo legal de limitacdo da idade para conclusédo do ensino fundamen-
tal, deve-se tomar o cuidado de evitar ficar restrito ao sentido literal e abstrato do co-
mando legal. E preciso trazé-lo a realidade por meio da interpretacéo, e atento ao prin-
cipio da razoabilidade, até mesmo porque a Lei 5.692/71, em seu artigo 14, 84°, estatui
gue os sistemas de ensino poderdo admitir a ado¢ao de critérios que permitam avancos
progressivos dos alunos pela conjugacao dos elementos de idade e aproveitamento.

Dessa forma, com base na fundamentacdo exposta, determinava-se a inscricdo do
impetrante no Centro de Estudos Supletivos, determinando que lhe fosse aplicado o
exame supletivo especial para que, obtendo o certificado de conclusdo daquele curso,
pudesse proceder a matricula para o curso em gue tinha sido aprovado.

Concedida a seguranca, o ato administrativo jA comecava a produzir seus regulares e
juridicos efeitos, assegurando o ingresso do impetrante na universidade. Afasta-lo do
ensino superior € violar o direito subjetivo consubstanciado no exame vestibular seletivo
ja de alguns anos realizado, onde foi aprovado. Essa é a tese do fato consumado para
situacdes ja consolidadas e estabilizadas no tempo, que foi adotada por um longo
periodo nos tribunais brasileiros.

Em contrapartida, as decisbes denegatdrias da seguranca fundamentam que o
impetrante que ainda ndo completou 18 anos ndo tem direito a matricula em curso
supletivo, haja vista que ndo houve a implementagédo do requisito relacionado a idade
minima, ndo podendo realizar os exames respectivos sem o0 atendimento dessa

exigéncia.

No intuito de comparar as a¢gbes mandamentais relativas aos Centros de Estudos
Supletivos impetradas em Vara da Fazenda Publica Estadual, utilizaram-se também os
mandados de seguran¢ca da Vara da Fazenda Publica Estadual de Cachoeiro do
Itapemirim.

A escolha do Municipio de Cachoeiro de Itapemirim também obedece ao critério subje-
tivo da facilidade de acesso aos registros dos processos, jA que autora dessa disserta-
cao atua na referida Vara como Magistrada. Sabe-se que o Cdodigo de Organizacéo Ju-
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diciaria prevé a existéncia de 2 Varas da Fazenda Publica Estadual, que foram utiliza-
das na analise do caso concreto, e 1 Vara da Fazenda Publica Municipal e de Registro
Pudblico, e com competéncia em matéria de Meio Ambiente.

O Municipio de Cachoeiro de Itapemirim faz parte da Justica de primeira instancia, sen-
do considerado de terceira entrancia da carreira da magistratura estadual, juntamente

com seus cartorios e serventias oficializados ou néo.

TABELA E - MANDADOS DE SEGURANCA IMPETRADOS CONTRA O CENTRO DE
ESTUDOS SUPLETIVOS DE CACHOEIRO DE ITAPEMIRIM

2001 2002 2003 2004 TOTAL

1* VARA DOS FEITOS DA FAZENDA PUBLICA 5 17 4 1 27
ESTADUAL DE CACHOEIRO DE ITAPEMIRIM

2% VARA DOS FEITOS DA FAZENDA PUBLICA 2 17 5 3 27
ESTADUAL DE CACHOEIRO DE ITAPEMIRIM

Obs: Esses dados foram extraidos da Central de Processamento de Dados do Férum Muniz Freire.

O que se pode verificar, para efeito de comparacédo, é que houve grande indice de
ajuizamento de mandados de seguranca no ano de 2002, quando a tendéncia dos
Tribunais, especialmente o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, era
conceder a seguranga, nos termos dos argumentos explicitados acima. Posteriormente,
o Superior Tribunal de Justica passou a se posicionar em sentido contrario, razéo pela
gual a seguranca passou a ser denegada, e a parte interessada deixou de recorrer ao
Poder Judiciario.

Com relacédo as acdes mandamentais impetradas contra o Departamento Estadual de
Transito do Espirito Santo - DETRAN, todos os pedidos eram relativos a multa, tais

como: 0 ndo condicionamento do pagamento do licenciamento, do seguro obrigatério
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do veiculo e do imposto sobre propriedade de veiculo automotor independente do
pagamento das multas; a liberacdo de veiculo retido sem o prévio pagamento da multa
e a transferéncia do automével sem pagar o valor das infracoes.

Deve-se destacar que todos os pedidos tinham como fundamento juridico o fato de que
o Detran ndo pode vincular a expedi¢cdo de documentos internos relativos ao automovel
as multas incidentes sobre o mesmo, se dessa multa o infrator ou proprietario do veiculo
ndo foi devidamente notificado para proceder a quitacdo ou exercer o seu direito de
defesa, na forma da lei. Portanto, € ilegal condicionar o recolhimento de qualquer taxa ao
pagamento de multa de transito quando ndo comprovada a regular notificagdo do
devedor.

Além disso, a multa pode ser cobrada de forma autbnoma em execucdo propria. No
entanto, a autoridade coatora a utiliza como meio de coercdo para que o cidaddo que
supostamente praticou um ato ilicito de transito, ao efetuar o pagamento do
licenciamento ou do imposto do veiculo, seja coibido a pagar também a multa.

Dos 22 processos analisados, 16 foram extintos na forma do artigo 267 do Cddigo de
Processo Civil e 6 foram julgados procedentes pelo Magistrado, determinando que o
Detran ndo condicione qualquer ato relativo a manutencéo do veiculo ao pagamento da

multa.

No que tange aos mandados de seguranca impetrados contra ato do Comandante do
Corpo de Bombeiros Militar do Espirito Santo — CBMES, os pedidos foram, em geral, de
matricula e de incorporagdo do impetrante no curso de formacao de soldado.

Encontrou-se nos arquivos da 12 Vara da Fazenda Publica Estadual, 8 processos
relativos ao Comandante do Corpo de Bombeiros do Espirito Santo — CBMES, dos quais
3 foram extintos, sem julgamento de mérito; 2 foram julgados procedentes,
determinando a matricula ou a incorporacdo do impetrante no curso de formacdo de
soldado e 3 foram julgados improcedentes.
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Havia, ainda, processos cujas matérias ndo eram relativas ao Centro Supletivo, ao
Departamento Estadual de Tréansito — DETRAN, ao Comandante do Corpo de
Bombeiros do Espirito Santo — CBMES ou as faculdades, que totalizaram o niumero de
21 agles, sendo: 1 contra a Delegacia de Furtos e Roubos, 4 contra o Presidente da
Comisséo de Concursos do Ministério Publico; 3 contra o Secretario da Fazenda do
Espirito Santo; 2 contra a ESCELSA — Centrais Elétricas do Espirito Santo S. A; 1
contra o Secretario de Seguranca Publica; 1 contra o Cartorio de Registro de Imoveis; 1
contra o Estado do Espirito Santo; 1 contra a Ordem dos Advogados do Brasil; 1 contra
0 Secretério de Educacédo; 2 contra o Secretario de Administracdo e Planejamento; 1
contra o Secretario de Recursos Humanos; 1 contra a Policia Militar do Espirito Santo; 1
contra o Partido do Movimento Democrético Brasileiro — PMDB e 1 contra o IPAIJM —
Instituto de Previdéncia e Assisténcia Jerbnimo Monteiro. Dos 21 processo, 19 foram

extintos sem julgamento de mérito.

Além da analise das decisfes dos mandados de segurancga, para entender este instituto
processual como mecanismo de acesso a Justica, fez-se necessaria a verificacdo do

pagamento ou ndo das custas processuais pelo impetrante. Segue a tabela a seguir:
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TABELA F — CUSTAS PROCESSUAIS

Custas Centro Su- Detran CBMES  Faculdades Outros
pletivo
Custas Pagas  96,5% 72,7% 75% 100% 76,2%
Custas Né&o 0,8% 9,1% 12,5% 0 0
Pagas
Assisténcia 2,7% 18,2% 12,5% 0 23,8%
judiciaria gra-
tuita
Total 116 22 8 6 21

Obs: Esses dados foram extraidos da Central de Processamento de Dados do Férum Muniz Freire

O que se pretende com a analise desses dados é verificar como funciona o acesso ir-
restrito ao Poder Judiciario, como garantia fundamental dos cidadaos, segundo a qual
nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser impedida de chegar a aprecia¢ao por es-
se Poder da Republica.

Como dito anteriormente, um dos meios de acesso a Justica € a invocacao da assistén-
cia judiciaria gratuita, prevista no artigo 5°, LXXIV e na Lei 1.060/50. Para fins dessa lei,
considera-se beneficiario todo aquele cuja situacdo econdmica ndo |he permita pagar
as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio
ou da familia. Para isso, € preciso que a parte faca simples afirmacao, na propria peti-
cao inicial, no sentido de demonstrar que preencheu os requisitos legais para obter es-
se beneficio.

No total de 173 processos, constatou-se que foram assistidos pelo beneficio da assis-
téncia judiciaria gratuita somente 7,5% dos impetrantes, arcando com o pagamento das
custas processuais a quantia de 90,2%. As custas ndo pagas, que totalizaram 2,3% le-
varam a extingdo do processo, sem julgamento de mérito.

Analisando o caso especifico dos Centros Supletivos, deve-se ressaltar que o percen-
tual de 96,5% de custas pagas representa a grande quantidade de pessoas que nao
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poderiam ser assistidas pelo beneficio da assisténcia judiciaria gratuita em razdo da
sua situacao financeira. I1sso se justifica pelo fato de que os impetrantes, em sua grande
maioria, foram alunos em escolas particulares durante o ensino fundamental, da mesma
forma que também foram aprovados em instituicbes de ensino superior particular.

Demonstra-se, assim, que a condi¢do financeira dessas pessoas nao permitia que fos-
sem classificadas como pobres no sentido da lei, motivo pelo qual somente 0,8% néo
pagou as custas processuais, 0 que nao significa que, por essa razdo, o mandado de
seguranca nao pode ser considerado meio de acesso a Justica. Pelo contrario, pode-se
caracteriza-lo como instrumento posto a disposi¢cao de todos os cidaddos, embora nem
todas as classes sociais o utilizem, até mesmo porque o problema ndo se encontra no
mandado de seguranca, e sim, na alteracao l6gica da aquisi¢cao de direitos.

Outro ponto relevante que mereceu destaque na analise diz respeito ao tempo de dura-
¢cao dos processos. Esse aspecto permite observar se as acbes mandamentais em des-
taque estéo respeitando a celeridade processual, caracteristica do rito do mandado de
seguranca. Com isso, foi construida a seguinte tabela:
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Meses de  Centro Su- Detran CBMES Faculdades Total
duracéo do pletivo

processo
1 24 6 2 3 35
2 16 17
3 15 3 20
4 20 2 26
5 18 1 21
6 4 1 05
7 1 01
8 3 1 04
9 1 01
10 3 03
12 1 01
13 4 04
15 1 02
16 2 3 05
17 2 02
21 1 01

Como se pode verificar, dos 173 processos investigados, 68,7% foram sentenciados no

prazo de 5 meses, e somente 8,1% dos processos demoraram mais de 1 ano para che-

gar ao seu fim.

Vale destacar que o procedimento do mandado de seguranca se inicia com o recebi-

mento da peticao inicial e prossegue com a notificacdo da autoridade coatora para pres-

tar informacdes no prazo de 10 dias. Depois, segue 0 processo para 0 membro do Mi-

nistério Publico para proferir parecer no prazo de 5 dias, e em seguida, 0s autos serao

conclusos ao Juiz para decisao.
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Entdo, pode-se dizer que o impetrante postula a invalidade do ato, a autoridade coatora
defende-o, o Ministério Publico opina e o Juiz decide, sem qualquer fase de saneamen-
to ou instrutéria. I1sso significa que do ajuizamento da acéo até a prolacdo da sentenca,
confirma-se a expectativa constitucional do rito célere e agil do mandado de seguranca,
razdo pela qual se verifica que 68,7% dos processos tiveram a tutela jurisdicional pres-

tada no prazo de cinco meses.

3.4 ANALISE DAS ACOES IMPETRADAS EM FACE DOS CENTROS SUPLETIVOS
DE ENSINO

Analisando os dados extraidos dos processos de mandado de seguranca distribuidos
para a 12 Vara da Fazenda Publica Estadual de Vitéria, depara-se com um relevante
namero de agdes impetradas em face do Centro Supletivo de Ensino. Como ja dito, es-
sas acOes buscam a tutela do Estado para que menores de 18 anos, aprovados no ves-
tibular, mas que ainda ndo possuem o segundo grau completo, possam realizar a prova
do supletivo e ter o certificado de conclusdo de segundo grau para ingresso nas univer-
sidades.

Verifica-se que esta questdo a principio tdo corriqueira foi motivo de angustia para va-
rios jovens da nossa sociedade, que ansiosos para entrarem na universidade, véem no
exame supletivo a possibilidade de ganharem tempo e, posteriormente, serem inseridos

no mercado de trabalho.

Na realidade, os dados apresentados revelam muito mais do que um relevante indice
numérico de mandados de seguranca impetrados em face do Centro de Ensino Supleti-
vo. Atras desse dado quantitativo estd o grande anseio de varios cidadaos brasileiros
em busca de inclusdo social por meio da educacao escolar. A educacgéo popular defini-
da como direito social tem sido historicamente um pré-requisito para os outros direitos
(MARSHALL, 1988, p. 44-45).

Embora o Brasil historicamente tenha dado maior énfase aos direitos sociais, a educa-
cao superior desde o Brasil colonia era restrita a elite. Segundo José Murilo de Carva-
Iho (2003, p. 65), “a elite era uma ilha de letrados num mar de analfabetos”.
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Para se entender melhor as questdes referentes a educacao, necessario se faz um bre-
ve relato da evolugéo do ensino no Brasil.

Devido a estrutura econdmica que aqui foi implantada quando da colonizagéo do Brasil
por Portugal, devido ainda a necessidade de se estabelecer um esquema proprio de
seguranca na coldnia, viu-se surgir um isolamento e uma estratificacdo bem delimita-
dos. De um lado, o branco colonizador, a classe dominante, detentora do poder politico
e econdmico, e de outro, a populacao nativa, negra e mestica, os dominados.

Nesse contexto, aos donos de terras e senhores de engenho, aos donos do poder, é
gue cabia a educacado, embora os numeros fossem restritos, uma vez que nao incluiam
as mulheres nem todos os filhos de senhores. A educacéo escolarizada na colbnia era,

portanto, reduzidissima.

Destaca-se o papel que desempenharam os padres da Companhia de Jesus. A educa-
cao disseminada pelos jesuitas tinha por objetivo a formacdo de letrados e eruditos.
Uma educacdo literaria, humanista, alheia a realidade da vida da colbnia e, que visava
cultivar as coisas do espirito.

Esse era o tipo de educacédo desejada na época pelas classes dominantes. Nao havia
necessidade de algo diferente para atender a economia rudimentar daquele momento,
sedimentada no trabalho escravo. Ao contrario do que ocorreu com a sociedade indus-
trializada do século XVIII na Europa, ndo se precisava de uma mao-de-obra que domi-
nasse técnica mais avancada. Assim, essa educagdo nado alterava a estrutura vigente,
antes se subordinava ao meio social vigente. Sua marginalidade era a esséncia da qual
vivia e se alimentava (ROMANELLI, 1984, p. 34).

O que se verificou € que o plano educacional resumiu-se de fato a que os filhos de co-
lonos verdadeiramente se instruissem, enquanto os indios e escravos eram apenas ca-
tequizados. Isso era importante no plano econdmico, ja que, tornando-os mais doceis,

os indios e escravos poderiam ser utilizados como méao-de-obra barata.
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Por representarem um perigo para o Estado portugués, além da necessidade de con-
centracdo do poder real, os jesuitas, por decisdo do Marqués de Pombal, Ministro do
Rei D. José | de Portugal, foram expulsos do Brasil. Assim eliminava-se a preocupacéo
com o poder econdmico da ordem da Companhia de Jesus, cujos bens foram confisca-
dos pelo Estado. A partir dai, passa-se a pensar que o individuo deveria ser educado a
servico dos interesses do Estado e ndo mais da ordem religiosa. Surge o ensino publico
organizado e financiado pelo Estado. Enfim, algumas alteracdes seréo efetivadas.

O alvara de 28/06/1759 criava o cargo de Diretor Geral dos Estudos, determi-
nava a prestacdo de exames para todos os professores, [...] criava o ensino pu-
blico ou particular sem licenga do Diretor Geral dos Estudos e designava comis-
sdes para o levantamento sobre o estado das escolas e professores (RIBEIRO.
1984:37).

O ensino secundario, diferentemente da época dos jesuitas, foi organizado em forma de
aulas avulsas (aulas régias) de latim, grego, filosofia, retoérica, o que para muitos foi um
retrocesso. Nao tinhamos professores suficientes e a maioria deles era desqualificada
para o cargo. Além disso, ndo foi dado incentivo para que as pessoas abracassem essa
carreira, face ao precario soldo que recebiam. Sem contar que 0s poucos professores

existentes haviam recebido uma formacéo jesuitica, que continuaram a reproduzir.

Se qualitativamente ndao houve melhora, quantitativamente o ensino piorou, uma vez
gue menos pessoas passaram a ter acesso a ele. Continuou dissociado dos problemas
da realidade imediata. Quem desejasse dar continuidade aos estudos, teria necessari-
amente que se deslocar para a Europa, face a inexisténcia de cursos superiores no
Brasil. Ser4 apenas com a transmigragdo da Familia Real para o Brasil que o cenario

educacional sofrera alteragdes.

A coldnia nao tinha condi¢des de absorver todo um séqtito que aqui se instalou. Dessa
forma, o governo portugués teve de tomar uma série de medidas para dota-la das con-
dicbes necessérias ao funcionamento da corte em terras brasileiras. No que se refere a
area da cultura e da educagdo, inumeras providéncias foram tomadas, tais como a a-
bertura de novas escolas, criagdo do Museu Nacional etc. Jornais foram editados, tendo
inclusive sido criada a Imprensa e Tipografia Nacional.
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Apoés a Proclamacdo da Independéncia (1822), € outorgada a Constituicdo de 1824, a
primeira do Pais sob o regime monarquico. No que concerne a educacao:

[...] acenou-se no item 32 do artigo 179 com uma instrugdo primdria gratuita a
todos os cidadaos. [...] O Imperador [...] ndo Ihe custou universalizar no texto
legal uma educacéo gratuita, que nunca existiu na realidade, e que, dez anos
apoés, no Ato Adicional a constituicdo, aprovado em 1834, deixou de ser pro-
blema do governo central, para continuar uma quimera, s6 que ja agora descen-
tralizada para os governos provinciais. A declaragéo de inten¢des jamais se fez
acompanhar de medidas implementadoras, que viabilizassem o pretendido be-
neficio” (SOUZA, 1926, p. 26).

Se o nivel de popularizacdo da escola elementar aumentou na época, no mais a educa-
cdo permaneceu igual durante todo o transcorrer do 1° e do 2° Reinados. A economia
permaneceu igual, caracterizando-se pelo seu carater agrario exportador. A clientela
gue tinha acesso a instru¢do continuava sendo formada pelos filhos da elite, sobretudo
no que se refere aos graus mais elevados. As deficiéncias da organizagdo escolar con-

tinuaram inimeras.

Mesmo as “escolas de primeiras letras” sdo em namero reduzido, como limitado é
0 seu objetivo, seu conteldo e sua metodologia. [...] era dificil encontrar pessoal
preparado para o magistério. Havia completa falta de amparo profissional, fazen-
do da carreira algo desinteressante e ndo motivando um aprimoramento constan-
te [...] (RIBEIRO, 1984, p. 51).

No tocante a instru¢do secundaria, espalham-se as aulas avulsas particulares para me-
ninos, sem a devida fiscalizacdo. Quem, sobretudo, procura a escola sdo os que tém
condi¢des de ingresso no curso superior. Os cursos tinham por objetivo formar a elite
dirigente, dai existir um processo seletivo de tal sorte, que s6 os membros da classe
dominante conseguiram acesso a eles.

De forma geral, pode-se afirmar que ndo existiu no periodo monarquico um sistema in-
tegrado de ensino. Um ciclo nada tinha a ver com o outro, ou seja, 0 secundario ndo era
uma sequéncia do primario. Alids, para se cursar aguele nao se precisava ter concluido

este ultimo.

No ensino priméario predominavam os professores leigos, face a falta de escolas nor-
mais que preparassem pessoal para o magistério. Em relacdo ao curso secundario, e-

xistiam aulas avulsas, de frequéncia livre, com predominancia das disciplinas de Huma-
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nidade. Ja em relacdo ao curso superior, inexistiam as universidades. O que existia e-
ram escolas isoladas, voltadas para profissdes liberais, com predominio das escolas de
Direito.

Com o advento da Republica em 1889, até a eclosdo da chamada Revolucdo de 30,
houve poucas alteracdes em relacdo a educacdo. A heranca do modelo legado pelo pe-
riodo monarquico ainda se fez muito presente, privilegiava-se a educacao de elite, dan-
do-se énfase ao ensino secundario e superior em detrimento da educagao popular — no
caso o ensino primario e profissional — uma vez que as camadas populares ndo passa-

vam desse nivel de escolarizacéo.

Nessa época a populagéo brasileira habitava predominantemente a zona rural, embora
o Pais comecasse a se modernizar com a industrializacdo. O problema de analfabetis-
mo continuava cronico, apesar de o ideério liberal e positivista destacar a educacéo
como o Unico caminho legitimo para melhorar os homens, dar-lhes novo destino moral e
pregar a escola como a “panacéia” do mundo, através da qual as desigualdades sociais
seriam abolidas.

A questdo do acesso a escola ganha novos contornos quando se inicia 0 processo de
industrializacdo, apés os anos 20 do século XX, uma vez que a formacdo de méo-de-
obra especializada requeria o dominio de técnicas tais como a leitura e a escrita. Assim,
a sociedade como um todo passa a reivindicar alteracdes nesse quadro, visando a so-

lucdo do problema educacional.

Ter acesso a escola era visto como uma garantia de ascensédo social, dai iniciar-se a
campanha pela escola publica para todos, o que sem duvida produzird uma mudanca
pelo menos quantitativa no quadro educacional brasileiro. “Se em 1889, os alunos ma-
triculados correspondiam a cerca de 12% da populacdo em idade escolar, em 1930 ja
haviam subido a cerca de 30%” (BASBAUM, apud RIBEIRO, 1984, p. 81).

Se, por um lado, aumenta a oferta da escola, por outro lado, a maior parte da popula-
¢do continua marginalizada dos beneficios dessa escolarizagéo, perpetuando-se o pro-

blema face ao excessivo nimero de repeténcia e evasao, marcadamente nas séries ini-
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ciais do 1° grau. O ensino cada vez mais beneficia a elite em detrimento da maioria es-
magadora da populacéo.

O ensino continuou sendo do tipo literario, enciclopédico. Para a populacdo mais pobre,
foi criado o ensino profissional, que também atendia a uma clientela diminuta.

A partir da Revolugédo de 30, mais precisamente com a Constituicdo de 34, estabele-
ceu-se que a educacao deveria ser direito de todos. Pelo art. 149, estabeleceu-se ainda
a responsabilidade da familia e dos Poderes Publicos quanto & educacgéo, sendo esta
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, que deveriam organizar e manter siste-
mas educativos nos territorios, respeitando 0 que estava estabelecido pela Unido (art.
151).

Para tal foi criado, nessa época, o Ministério da Educacao e Saude e as Secretarias de
Educacéo Estaduais. Quanto aos recursos financeiros que deveriam ser alocados para
a educagdo, o art. 156 previa: “A Unido e os Municipios aplicardo nunca menos de dez
por cento e os Estados e o Distrito Federal nunca menos de vinte por cento da renda
resultante dos impostos na manutencdo e no desenvolvimento dos sistemas educati-

vos”.

Convém ressalvar que, nesse periodo, a educagdo brasileira passava por uma grande
discussdo que se iniciara ainda nos anos 20. O modelo existente, que beneficiava a
formacao da classe dominante, estava em xeque. Pleiteava-se a criagcao de um sistema
nacional de educacdo que atendesse a toda demanda, com énfase na educacédo basi-

ca, e previsse uma articulagédo entre todos os niveis, do primario ao superior.

Nesse contexto destaca-se a atuacao da corrente conhecida como Escola Nova, a qual
acreditava que, por meio da educacéo, a sociedade poderia ser modificada. Grande se-
ra o embate travado entre os educadores dessa corrente, que pregavam uma escola
preferencialmente puablica, gratuita e leiga, e os educadores das escolas particulares,
religiosas.
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Reformas educacionais surgiram a partir dos anos 30, como a de Francisco Campos
(1931) e a de Gustavo Capanema (1942), ambos Ministros da Educacdo. No entanto,
nenhuma delas conseguiu solucionar o verdadeiro problema educacional brasileiro, pois
nem acabaram com a seletividade do ensino, nem diminuiram a taxa de evasdo esco-
lar. Aumentou o numero de oferta de vagas, mas, mesmo assim, estas eram ainda in-
suficientes para atender a demanda solicitada.

A gqualidade do ensino continuou duvidosa. O analfabetismo, embora tenha sido alvo de
atencdo, aumentou ainda mais face ao crescimento acelerado da populacéo que, ou
ndo tinha acesso a escola, ou era reprovada e dela se evadia. Enfim, a educacgéo per-
maneceu elitista, voltada para a formacdo dos membros das classes abastadas e mé-
dias da populacao.

A partir de 30, vé-se o processo de industrializacdo comecar a ser incrementado, com
as forcas sociais, econbmicas e politicas emergentes desbancando definitivamente a
aristocracia rural exportadora, o que resultou na implantacdo de um regime duro e de
excecao. A partir de 37, com a implantacdo do Estado Novo, este regime endurece ain-
da mais. A represséo é violenta, os inimigos politicos do regime s&o derrotados, vozes
se calam, isto com apoio total das elites dominantes, que entendiam ser esses atos ne-
cessarios ao estabelecimento de uma paz interna, a paz social. Nesse periodo passa a
vigorar uma nova Constituicdo, a chamada polaca, por influéncia da Constituicdo polo-
nesa. No que se refere a educacéo, essa Carta evidencia:

[...] a orientagdo politica educacional capitalista de preparacdo de um maior
contingente de médo-de-obra para as novas fungdes abertas pelo mercado. No
entanto fica também explicitado que tal orientagdo ndo visa contribuir direta-
mente para a superacao da dicotomia entre trabalho intelectual e manual, uma
vez que se destina as “classes menos favorecidas” (RIBEIRO, 1984, p. 120-1).

A politica educacional do Estado Novo visa transformar o sistema educacional em um
instrumento de manipulacéo das classes subalternas. Outrora totalmente excluidos do
acesso ao sistema educacional, agora se lhes abre generosamente uma chance. Sao
criadas as escolas técnicas profissionalizantes (para as classes menos favorecidas)
(FREITAG, 1986, p. 542).
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No Brasil de 1946 a 1964, forcas democraticas conseguem se aglutinar de forma mais
organizada, impulsionando um certo desenvolvimento dos movimentos populares. Claro
gue ndo vamos aqui afirmar que foi um periodo de completa democracia. Esta era limi-
tada. Nao podemos esquecer, inclusive, da colocacdo do Partido Comunista na ilegali-
dade e que aqui se inicia a ascensdo do General Dutra, que governou de forma autori-
taria. Se ndo havia democracia plena, ao menos estdvamos livres do regime ditatorial

instalado em 37 com o Estado Novo.

A escola continuou inadequada, com altos indices de reprovacao, sobretudo na 1? Série
do 1° Grau. A falta de articulagdo entre um nivel e outro permanece. O ensino secunda-
rio mantém o caréater de privilégio que prepara os individuos para o0 prosseguimento de
estudos nos cursos superiores. A escola, nos niveis mais elevados, continua restrita
aos membros da classe dominante. A massa desprivilegiada continua apresentando al-
tos indices de reprovacdo e evasédo, ou entdo freqlienta os cursos profissionalizantes,
transformando-se em trabalhadores de nivel médio nas industrias, no comércio ou na

agricultura.

Importante se faz destacar nessa fase a luta que se estabeleceu a partir de 1948 pela
aprovacéao da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional (LDB), cuja discussao se
arrastou no Congresso Nacional, tendo seu texto sofrido inUmeras altera¢des, conforme
as pressdes que aquela casa recebia, atendendo ora aos interesses da classe domi-
nante, ora das forcas democratizantes. A verdade € que a LDB so6 foi promulgada em
1961 pela Lei n® 4.024, que estabeleceu diretrizes em todos os niveis da educacdo, do

primario ao superior.

O fato mais significativo ocorrido nessa fase foi a luta exacerbada pela garantia da es-
cola publica para todos, na qual se engajaram diversos segmentos da sociedade. Plei-
teava-se, para tal, maior niumero de escolas, de vagas, de docentes nas escolas publi-

cas, uma vez que a maioria da populacdo nédo tinha acesso as escolas particulares.

No ensino secundario, continuou a predominancia das escolas particulares. E verdade
que aumentou significativamente a oferta de vagas, mas significativas também continu-

aram a reprovacao e a evasdao. De direito sdo dadas condi¢cdes para que o individuo
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tenha acesso a escola, mas, de fato, continua havendo uma grande seletividade. As
camadas populares continuam sem condi¢des de chegar ao nivel médio e, conseqien-
temente, ao nivel superior.

A partir de 1964, o autoritarismo se instala no Brasil com o golpe militar. Novamente vol-
ta-se a viver um periodo de excecédo e, como tal, esse sera um dos mais violentos.

Promete-se uma nova ordem econdmica e politica. Promete-se um novo Brasil que sera
reerguido apos o estabelecimento da ordem. Os militares aliam-se aos EUA e cada vez
mais é injetado capital estrangeiro na economia brasileira, aumentando consideravel-
mente a nossa divida externa. As multinacionais nunca estiveram tao fortes. Os planos
econdmicos e sociais implementados tinham por justificativa a melhoria do padréo de
vida da populacéo. Na pratica veremos que iSso ndo acontecerd. A renda concentra-se

ainda mais nas maos de poucos privilegiados.

Nesse contexto, sdo implementadas as reformas do ensino de 1°, 2° e 3° Graus, onde
se nota claramente a ingeréncia norte-americana através de acordos feitos entre o Mi-
nistério da Educacado e a Agéncia Interamericana de Desenvolvimento dos Estados U-
nidos. Esses acordos tiveram inicio em 1961, mas foi a partir de 1964, apos o golpe mi-
litar, que tiveram condi¢des de se desenvolver amplamente. Técnicos norte-americanos
sdo encaminhados para ca e inumeros profissionais de educacéo do Brasil vdo para os

EUA realizar cursos de mestrado e doutorado.

Ja em 1966, estudantes e educadores nacionais denunciavam esses Acordos, por ve-
rem neles uma tentativa de dominagao cultural, uma vez que propunham ao Brasil mo-
delos educacionais norte-americanos. E bom que se diga que esses programas implan-

tados aqui eram programas alternativos aplicados as minorias norte-americanas.

A proposta, enfim, era de assisténcia técnica, mas sabemos, como bem diz Arapiraca
(1982, p. 90) que “a assisténcia técnica ndo é nunca a promog¢ao para o desenvolvi-
mento de uma tecnologia propria do pais receptor”. Essa assisténcia técnica servia para
camuflar o real interesse de adaptar a educacédo brasileira ao modelo de desenvolvi-

mento que interessava aos EUA implantar na América Latina, um modelo dependente.
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Ora, sabemos que estes processos de ajuda nunca séo neutros e tém como objetivo
ideolégico bem definido estabelecer a dependéncia econémico-cultural. Enfim, os Acor-
dos MEC-USAID promoveram profundas mudancgas no sistema educacional brasileiro.

A ordem econdmica implementada a partir do golpe de 64 e a nova visdo do papel da
educacao tinham por finalidade assegurar a hegemonia da classe dominante. Na opini-
ao de Fazenda (1988, p. 26),

“Essa for¢a de dominacao caracterizou-se na escola por um desvirtuamento da
idéia de homem — buscou-se com a nova proposta educacional, transformar o
homem civil no homem econdmico (produtivo, meio agente de produgédo — de
cidadédo a operario)”.

Ainda de acordo com Fazenda (1988, p. 22), a partir dai a escola inverte o seu papel,
perde a sua funcéo principal, que “[...] deveria ser a de formacao de consciéncias, sen-
do transformada para atuar preferencialmente no campo da producdo econdmica — for-

macao de méao-de-obra”.

Instala-se verdadeiramente no Pais o chamado colonialismo cientifico sob a vigilancia
ostensiva de poténcias estrangeiras. Isto impediu, na visdo da autora, a “compreensao
real de nossas dificuldades educacionais, através dos diagnosticos e previsdes parciais
dos Planos Nacionais de Desenvolvimento — PND, produzido por "tecnocratas”, para
atender e “camuflar’ as exigéncias do “modelo”, o0 que demonstra que estavamos “nas
maos” das grandes poténcias, que elaboravam os chamados “programas de assisténcia
técnica nos paises subdesenvolvidos”.

As leis na area da educacgéo sdo criadas mais uma vez para nao passarem do papel. A
Lei 5.692/71, por exemplo, dizia: “O ensino de 1° e 2° Graus tem por objetivo geral pro-
porcionar ao educando a formacdo necessaria ao desenvolvimento de suas potenciali-
dades como elemento de auto-realizacdo, preparacéo para o trabalho e para o exerci-
cio consciente da cidadania”. Ora, como se pode efetuar tal intento, se a maioria da po-
pulacdo ndo tem acesso as escolas, e 0s que a elas tém acesso séo levados a aliena-
¢cao, a ndo-participagédo?



124

Num pais onde a grande maioria da populacdo ndo consegue nem passar para a 2% Sé-
rie do 1° Grau, o objetivo do sistema de ensino como o que foi entdo organizado, na
pratica, era alijar essa populacédo da educacao geral e, 0 que € pior, sem prepara-la pa-
ra o mercado de trabalho. Isso sé aconteceria no 2° grau, quando seriam ministrados os
cursos profissionalizantes, afinal implantados sem que houvesse infra-estrutura ade-

guada para tanto.

Passados os tempos obscuros da ditadura, inicia-se a década de 80 com a fase da a-
bertura, da volta a democracia. Uma das marcas desse esfor¢co é a voga que assumiu
a palavra cidadania. Segundo José Murilo Carvalho (2004, p. 07), “a cidadania, literal-
mente, caiu na boca do povo. Mais ainda, ela substituiu o proprio povo na retérica poli-
tica. [...] No auge do entusiasmo civico, chamamos a Constituicdo de 1988 de Constitui-
¢ao Cidada”.

Essa nova Constituicdo, sem sombra de davida, € a mais avancada no sentido de ser
mais democrética e de tentar garantir vantagens sociais. Passa a existir, a partir dela,
uma preocupac¢do ndo s6 com 0 acesso a escola, mas também com a garantia de per-

manéncia nela, assim como 0 acesso ao ensino superior.

E deste ponto que se parte para a andlise especifica do caso. A Constituicdo da Repu-
blica de 1988 eleva o ensino a categoria de direito constitucional. O fato de esse pre-
ceito estar na Constituicao nao quer dizer que se esteja, de fato, cumprindo a lei. Para
gue isso aconteca, é preciso que o0 povo, devidamente organizado, conheca os seus
direitos e os reivindique. Isso s6 sera atingido, porém, quando existir um grau de cons-
ciéncia e de organizacado, em que a cobranca dos direitos fundamentais seja uma cons-

tante.

Uma das formas de cobranca desses direitos da-se pelo Mandado de Seguranca,
guando utilizado como um instrumento a servigo do cidadao para o efetivo alcance das

garantias constitucionais conferidas pelo legislador a cada um.

O Mandado de Seguranca € uma acao propria para esse tipo de pretensédo. No presen-

te caso, busca-se a tutela jurisdicional para que se possa exercer o direito de acesso ao
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ensino superior, ap0s aprovacdo em vestibular embora sem ter completado o Segundo
Grau, por meio de exame supletivo, independente de se ter idade minima de 18 anos.
Todos os mandados de seguranca que possuem este objeto trazem a mesma funda-
mentacao legal, o direito constitucional de acesso aos niveis mais elevados de ensino.

Porém verifica-se pelos dados apresentados que ndo foram todas as acdes que tiveram
julgamento de procedéncia. O que ocorreu, entdo?

Excetuados os casos de extincdo, sem julgamento do meérito, porque para o0 presente
estudo esses casos nao interessam, vez que somente questdes processuais sao anali-
sadas, conforme foi visto no item anterior, restam duas hipoteses. A primeira refere-se a
procedéncia do pedido e, consequentemente, & concessao da seguranca para o fim de
permitir ao jovem estudante que realize o exame supletivo e, ao final, obtendo aprova-
¢cao, possa usufruir do certificado de Segundo Grau completo. A segunda refere-se a
improcedéncia do pedido e por via de conseqiéncia a nao realizacdo do exame supleti-

VO.

Imperioso se torna dizer que o Juiz, ao decidir, embora possua o livre convencimento®,
deve, por forca de norma constitucional®, fazer de forma fundamentada. Assim, ndo
importa qual seja o entendimento do Magistrado, deve ele sempre fundamentar as suas
decisoes.

Os nuameros revelam que no ano de 2002 houve a maior incidéncia de mandados de
seguranca (Tabela B). Da analise dos dados obtidos junto a Central de Informatica do
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, depreende-se que naquele ano ocor-

8o juiz é soberano na andlise das provas produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com o seu con-
vencimento. N&o basta que o juiz, ao decidir, afirme que defere ou indefere o pedido por falta de amparo
legal; é preciso que diga qual o dispositivo de lei que veda a pretenséo da parte ou interessado e porque
€ aplicavel ao caso concreto (NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado e legisla-
¢do processual civil extravagante em vigor. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p.
439).

Sl = que dispbe o art. 93, inciso IX da CF: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publi-
CO 0 exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Se-
nado Federal, 1988).
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reu um boom de mandados de seguranca com este objeto. Assim, nota-se que os Jui-
zes estavam seguindo uma tendéncia de conceder a seguranca para esse fim.

A fundamentacao era no sentido de que o escopo do artigo 38 da Lei 9.394/96 € o de
permitir, a quem ja tenha maturidade biologica e intelectual, a prestacdo de exames pa-
ra concluir o Segundo Grau. A aprovacdo no exame vestibular certamente traz a pre-
suncao de que o candidato goza de maturidade intelectual suficiente, razéo pela qual
estaria atingida a finalidade da norma. As sentencas de procedéncia traziam, em suma,
0 seguinte:

[...] O art. 38 da Lei n°9.394/96 estabelece um li mite de idade para a prestacao
do exame supletivo [...]. A legislagdo anterior fixava o limite para o exame suple-
tivo em 21 anos de idade, e atualmente, este limite é de 18 anos. Se o limite é
rigido, e categoricamente insuperavel, porque a prépria lei diminuiu a idade limi-
te? Este limite deve obedecer a um amadurecimento biolégico-intelectual, que
se aplica indistintamente a todos? Ou devem ser excepcionados os que de-
monstram capacidade além de ordinaria, em comparacao com o homem médio
que inspirou a limitagdo imposta? Convém ressaltar que a prépria imposicao le-
gislativa ndo é completamente destituida de vinculagdo com uma fundamenta-
¢ao razoavel, e a opcao dos critérios legais — que se faz mediante uma decisédo
do legislador (Luhmann) —, deve ser razoavel, sob pena de violagao do principio
da legalidade igualitaria (Holmes), sendo esta a orientacdo moderna do direito
constitucional (Canotilho, Bonavides, Barroso, Baracho), decorrente do principio
da proporcionalidade ou da razoabilidade.[...] A aprovag&o no concurso vestibu-
lar a que se submeteu, antes de concluir 0 ensino médio, traz a presuncao de
que a parte impetrante possui capacidade além do homem médio. [...] e se pos-
sui uma capacidade diferenciada da média presumida pela lei, a aplicacdo des-
ta deve considerar esta excepcionalidade. Nao se pode tratar igualitariamente
situacdes desiguais.[...] Em resumo: deve ser aplicado o art. 38 da Lei
n.9394/96, com os limites da idade nele fixados, se excepcionado, porém, as si-
tuacdes em que a capacidade individual reclame tratamento proprio. Nestes ca-
sos, aplica-se o art. 4°, V, da Lei 9.394/96 e o proprio art. 208, V, CF/88.

Atualmente, por forgca da mudanca de posicionamento dos tribunais superiores, ndo se
tem concedido a seguranca, pelo entendimento de que a pessoa que ainda ndo com-
pletou 18 anos ndo tem direito a matricula em curso superior, porque nao houve imple-

mentacdo do requisito relacionado a idade, o que ocasionou uma queda acentuada na

propositura de mandados de seguranca para este fim.

Mesmo assim, embora a certeza da concessdo da seguranca nao exista, busca-se o
Poder Judiciario, pois o simples ajuizamento da acao ja é por si mesmo um exercicio de
cidadania. Assim, o que se pbde verificar com os dados pesquisados foi que as senten-
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¢as nos mandados de seguranca relativos aos centros supletivos tiveram tanto resulta-
do de procedéncia como de improcedéncia da agcdo, mas ndo houve nenhum prejuizo
para a analise proposta, haja vista que o objetivo da pesquisa era analisar o Mandado
de Seguranca como instrumento de exercicio da cidadania e de acesso a Justica.

O acesso ao Poder Judiciario € uma forma de participacdo civica, cuja garantia se ba-
seia na existéncia de uma Justica eficiente, barata e acessivel a todos. Luiz Werneck
Viana (1999, p. 153) afirma que se visualiza o Judiciario como um dos requerimentos
para a formacado de uma plena cidadania do Pais:

A percepcao cappellettiana do carater estratégico do acesso a justica para a
formacgéo da cidadania encontrou recepg¢ao na magistratura brasileira. Segundo
a versdo elaborada por algumas de suas vanguardas intelectuais, o Judiciario
deveria fazer um movimento em dire¢do a sociedade, implementando formas
mais democraticas, simples e rapidas de acesso a justica. Sua expectativa era a
de que essa reforma seria capaz de alterar a “mentalidade popular’ quanto a
defesa de seus direitos, favorecer o cumprimento mais espontaneo da norma e
conferir maior vitalidade a ordem juridica.

Com as inovagOes no sistema juridico brasileiro para garantir a efetiva postulagdo em
juizo, associava-se 0 acesso desimpedido ao Judiciario & democracia. Voltados para a
democratizacdo do acesso a Justica, os Magistrados mantiveram-se circunscritos ao
seu universo especifico de atuagao profissional. A posicdo assumida foi a de operador
técnico-cientifico, mas consciente das dificuldades apostas pelo conservadorismo juridi-
co (VIANNA, 1999, p. 154). Assim, da-se énfase ao tema da democratizacdo do acesso
a Justica e a expansao da capacidade de o Judiciario intervir no plano da sociabilidade.

Analisando o caso concreto, verifica-se que é possivel que por meio da educagéo se
consiga atingir a cidadania plena. Essa é a opinido defendida por BOSI (1992, p. 318),
para quem:

Toda educacdo atuante e racionalmente exercida mantém com a sociedade a
que serve uma relagdo dialética de concordancia e assimilagdo de critica e de
superacdo. Assim a educacgdo pode atuar como motor do processo social, e 0
projeto educativo deve ser concebido em vista da realizacdo de uma sociedade
mais conformada as exigéncias de atualizagdo da pessoa humana. [...] existe
uma correlacdo estreita, simultanea e diferida, entre as transformacdes sdcio-
econdmicas e as estruturas e os modos de educacdo, e que também esta con-
tribui funcionalmente para o movimento da histéria. [...] a educagéo, pelo co-
nhecimento que oferece ao meio em que se exerce, pode ajudar a sociedade a
tomar consciéncia de seus proprios problemas e, a condicdo de centrar seus
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esforcos sobre a formacéo de homens completos, pode concorrer grandemente
para a transformacéo e humanizagéo da sociedade.

Pode-se afirmar, entdo, que a auséncia de uma populacdo educada pode ter interferido
de maneira significativa no processo de construcédo da cidadania no Brasil, ao alterar a
ordem légica de aquisicdo de direitos, permitindo que somente as classes mais favore-
cidas tivessem acesso a Justica. No entanto, a consciéncia desses direitos ja nao é
mais restrita as elites, na medida em que se compreende que € através da educacéo e
da oferta de escolarizagédo para o povo que o Brasil podera se inserir no mundo civiliza-
do.

Nesse sentido, se a educacdo é uma forma de cidadania, e 0 Mandado de Seguranca
se constitui também em instrumento da cidadania, conforme ficou demonstrado, o Ma-
gistrado atua no papel de ator desse processo (WOLKNER, 2003, p. 90). A interferéncia
do Poder Judiciario nas relacdes pessoais das partes € para garantir que sejam cum-
pridos os principios fundamentais®’ do Estado Democratico de Direito, especialmente, a
cidadania.

Por esse motivo, pode-se dizer que o Juiz ndo responde a uma tendéncia individual,
pois, quando invocada a tutela jurisdicional, sua atuacéo fica condicionada ao limites
impostos pela Constituicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais, como também, atu-

almente, pela stimula vinculante®.

Todavia, houve uma mudanca de consciéncia quanto ao papel social dos juizes devido
a grande atuacdo da Magistratura dos Estados Unidos da América, iniciada com a ino-
vadora atuacdo do Juiz Marshall, que enfrentou o Poder Executivo da época, proferin-
do, no caso Madison vs. Marbury, decisédo no sentido de firmar o primeiro passo rumo a

independéncia do 6rgao jurisdicional.

87 A cidadania esta prevista no art. 1 inciso Il da Constituicdo Federal, compreendido no Titulo | “Dos
Principios Fundamentais”, como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Esse instrumento da sumula vinculante foi criado pela Emenda Constitucional n. 45, segundo o qual as
instancias inferiores sdo obrigadas a seguir as decisbes dos Tribunais Superiores. Com isso, a interpreta-
¢do dada por um tribunal a uma lei ordinaria deve vincular os demais juizes.
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Essa é a tendéncia de um Judiciério pensante, reforcada cada vez mais nos dias atuais.
O padrdo da Magistratura inerte e legitimadora do poder estatal tem perdido, de forma
definitiva, seu poder de influéncia sobre aqueles que possuem o mister de compor lides
com justica. Esse € o pensamento delineado por Rigaux (apud NOBRE, 2004, p. 150).
Senéo vejamos:

Ninguém ousaria mais sustentar que um juiz é a ‘boca da lei’. Nao obstante, as
opinibes continuam a divergir sobre a necessidade e, portanto, sobre a exten-
sd@o de seu poder de apreciagdo. As explicagbes precedentes sugerem que a
aplicacdo do Direito ndo se reduz a puro mecanismo, nem sequer a uma série
de operacgBes exclusivamente légicas. Entre os conceitos que descrevem uma
situacao de fato e os que formulam a hip6tese de uma regra de direito, ndo e-
xiste a harmonia preestabelecida que um simples silogismo, ou mesmo um en-
cadeamento de silogismos, permitiria constatar. Ndo somente o fato ndo se dei-
xa verificar facilmente e o direito é freqlientemente obscuro, antinémico ou in-
completo, mas é o ajuste mituo deles que confere ao juiz uma fungéo propria-
mente criadora.

Assim, para que o Mandado de Seguranca seja um efetivo instrumento de acesso a
Justica, € necessério que tanto o Juiz quanto as partes do processo colaborem no e-
xercicio da cidadania, para que esse instituto processual, regulado no ordenamento ju-
ridico brasileiro, tenha o seu real alcance, qual seja, garantir a qualidade de cidadao pa-
ra aqueles que ja exercem sua cidadania plena, como também para aqueles que estédo
na condicdo de adquirentes de direitos, permitindo a agilidade dos servicos da Justica e
a igualdade no tratamento das partes, fazendo jus aos fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A judicializacéo das relacdes sociais elevou o Direito a categoria de objeto e problema
para a Histéria. As mudancas nas ciéncias humanas, nas insurgéncias de conflitos so-
ciais e as transformagdes na forma de vida contemporanea determinam uma renovagao

dos métodos de estudo das institui¢cdes juridicas.

Pretendeu-se, neste trabalho, compreender a utilizacdo do Mandado de Seguranca co-
mo instrumento de cidadania na sociedade brasileira pds-Constituicdo de 1988, de-
monstrando, para tanto, que se constitui na préatica forense em um célere mecanismo

juridico de acesso a Justica.

Inicialmente, foi necessario abordar a relacéo interdisciplinar entre a Historia e o Direito,
pois € na Histéria que os juristas se apoiam para a reflexdo cientifica da Histéria do Di-
reito e da Justica. Constatou-se, de conseguinte, que a integracdo das disciplinas é
fundamental, tendo em vista a necessidade de se diagnosticar e de se resolver as cri-

ses da sociedade, mantendo-se um debate critico entre as ciéncias humanas.

A essa abertura no campo das acdes sociais para que o Direito passasse a organizar a
vida em sociedade convenciou-se chamar de judicializagdo das relacdes sociais. Foi
por esse motivo que o Poder Judiciario comecgou a intervir no plano das novas experi-
éncias sociais, tendo um papel de grande importancia para a democracia brasileira, e

como uma alternativa para o alcance da cidadania.
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Vale destacar que o conceito de cidadania desenvolveu-se inicialmente na Inglaterra
por T. H. Marshall, reunindo-se trés elementos: o civil, o politico e o social. Os direitos
civis surgiram em primeiro lugar, posteriormente, os direitos politicos, e por fim, os direi-
tos sociais. Com base no exercicio dos direitos civis, foi possivel a reivindicacdo dos
direitos eleitorais, e com a participacdo do povo nas elei¢des, introduziram-se os direi-
tos sociais.

Sabe-se que, no Brasil, ndo houve respeito a aquisicao de direitos relativos a cidadania,
tal como foi idealizada por T. H. Marshall na Inglaterra, ja que se primou, em primeiro
lugar, pelos direitos sociais, enquanto os ingleses encontraram a base para consolidar a
cidadania, primeiro nos direitos civis e politicos, e sO posteriormente nos direitos soci-

ais.

Essa situacdo, entretanto, alterou a ordem de aquisicdo de direitos, afetando-se, de
conseguinte, a natureza da cidadania, pois se estabeleceu de certa forma uma “igno-
rancia civica”, que faz com que os cidadaos desconhecam seus direitos e a forma de

reivindica-los.

A Constituicdo de 1988, fruto de um processo de redemocratizacdo do Brasil, conheci-
da com “Constituicdo Cidada”, traz em seu bojo algumas garantias constitucionais pos-
tas a disposicdo do cidaddo para reivindicar seus pretensos direitos. Dentre essas ga-
rantias insere-se o Mandado de Seguranca, seguindo uma tradicéo histérica.

Da forma como foi disciplinado na Constituicdo da Republica de 1988, o Mandado de
Seguranca se caracteriza como um instituto de atuacédo célere e eficaz, destinado a
protecdo das prerrogativas do individuo e da coletividade face ao Estado, em busca da
correcdo juridica dos abusos do Poder Publico iminentes ou ja perpetrados por autori-
dade coatora.

Isso significa um grande avanco no sentido de se estabelecer um processo de convi-
véncia que vise a justica social e a garantia do regime democratico, ja que um Estado
Democrético de Direito deve assegurar medidas eficazes contra os arbitrios praticados
pelo Estado.
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E justamente neste ponto que reside a importancia do Mandado de Seguranca, como
instrumento eficaz no combate de ilegalidades ou abusos de poder praticados pelo Po-
der Publico, na medida em que garante os direitos individuais e coletivos ameacados ou
violados por ato de pessoa que exerca funcao publica.

Partindo-se de uma visdo holistica do mandado de seguranca para uma visdo particu-
lar, o caso da 1° Vara da Fazenda Publica Estadual de Vitéria, verificou-se que no cam-
po juridico analisado, existem contradi¢cdes entre a realidade fatica dos processos de

mandados de seguranca e a letra da lei, haja vista a inversdo na conquista dos direitos.

Como se viu, 0 Mandado de Seguranca € uma garantia constitucional de natureza céle-
re, cujo rito permite que o Magistrado preste a tutela jurisdicional reduzindo expressi-
vamente a morosidade, em relacdo aos outros processos, 0 que pdde ser comprovado
com os dados extraidos das acdes consultadas, em que o tempo maximo de duracao
foi 21 meses, menos que 2 anos.

Da mesma forma, o fato de néo ter previsdo de condenacdo em honorarios advocati-
cios, bem como a possibilidade de isencao das custas processuais, permitem que 0s
cidaddos possam utilizar o instituto, buscando os elevados propositos da propria justica.

Em contrapartida, na presente analise, constatou-se que esse instituto, embora seja
posto a disposicdo de todos os cidadaos, ainda é utilizado, na grande maioria, por pes-
soas que ja possuem a cidadania completa. Essa situac¢do se verificou com o estudo
dos dados, constatando-se que a grande parte das acfOes propostas referia-se a pre-
tensdes de pessoas oriundas de classe média.

Refere-se ao caso especifico dos mandados de seguranca impetrados em face da ne-
gativa do Diretor do Centro Supletivo de Ensino. Esses mandados tinham por escopo a
possibilidade de jovens ja aprovados no vestibular, realizarem os exames dos Centros
Supletivos. Grande parte dessas pessoas era oriunda de escolas particulares e preten-

dia ser inserida em instituicbes de ensino superior, também particulares.
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Esta constatacdo vem afirmar que, embora seja verdadeira a alegacdo de que um
grande numero da populacdo tem acesso a escola, essa escolarizagdo perpetuou-se
numa escola dual, aquela a que as classes médias e as elites tém acesso, e uma outra
para os pobres®.

Imperioso torna-se ressaltar que essa disparidade de divisdo de classes encontra fun-
damento no préprio processo histérico que o Brasil atravessou, o que também traz con-
sequéncias na formacdo da cidadania, haja vista que com o conhecimento dos direitos
civis, garantem-se as relagfes civilizadas entre as pessoas; com o0s direitos politicos,
da-se ao cidaddo a oportunidade de se sentir membro da sociedade civil; e por fim, os
direitos sociais, que compreendem pré-requisito para a expansao dos outros direitos.

No modelo de T. H. Marshall desenvolvido na Inglaterra, os direitos sociais ressurgiram
com a introducdo da educagéo popular, permitindo as pessoas tomarem conhecimento
de seus direitos e se organizarem para lutar por eles. No Brasil, todavia, essa realidade
nao foi aplicavel, pois o fato de os direitos sociais serem precedentes impediu a expan-
sdo dos demais direitos. Além disso, a auséncia de uma populagédo educada, com a-
cesso ao ensino escolar, pode ter sido um dos principais obstaculos a construcédo da
cidadania, partindo-se do pressuposto que no caso inglés ela foi o alicerce.

Verificou-se, entdo, que o problema nao esta na instituicao das leis, mas sim no sistema
gue exclui as pessoas de menor poder aquisitivo do processo civico, acentuando as
desigualdades sociais e perpetuando a auséncia de “cultura civica”, pois ao se tratar da
ordem da efetividade dos direitos civis, politicos e sociais, e a inverséo ocorrida no Bra-
sil, enfatizou-se a precariedade dos direitos civis, que estado ligados a Justica. Por essa
razao, as pessoas que buscam a prestacao de servigos jurisdicionais sao aquelas que
ja gozam da cidadania plena.

8 Sobre esse assunto, ver a obra: FRANCO, Sebastido Pimentel. Do privado ao publico: o papel da
escolarizacdo na ampliacao de espacgos sociais para a mulher na primeira republica (Tese de Doutorado).
S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2001.
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Isto, porém, ndo invalida a utilizacdo do mandamus, tendo em vista ndo se tratar ape-
nas de instrumento de resgate da cidadania, pois ndo ha como pretender que aquele
cidaddo que nao tenha conhecimento de seus direitos possa saber da existéncia desse
instituto processual que permite o acesso de todos, indistintamente, a Justica.

No entanto, com a compreensao da cidadania, a consciéncia do direito ja ndo € mais
restrita as elites, como ha décadas no século passado. Os dados apresentados mos-
tram o maior uso dos instrumentos de garantia da cidadania, especialmente o Mandado
de Seguranca.

Ao longo de mais de quatro décadas, a utilizacdo do Mandado de Seguranca tornou-se
tdo comum que ocasionou uma hipertrofia de proporc¢des incalculaveis. Varias causas
contribuiram para esse crescimento desordenado. De um lado, os advogados impacien-
tes de qualquer demora na solugdo da controvérsia, erigiram o Mandado de Seguranca
em uma espécie de “pedra filosofal” iddnea para salvar todas as indigitadas injusticas,
ilegalidades ou abusos de poder, mas que também apresentava um resultado satisfato-

rio ou nao, de forma célere.

Por outro lado, a multiplicidade de casos para cuja solugcédo se invocou o Mandado de
Seguranca, abrangeu decisbes proferidas em pleitos de variada natureza, dificultando
aos tribunais, inicialmente, elaborar uma jurisprudéncia sistematica, que definisse os
principios gerais do instituto. Todavia, preocupados com as peculiaridades de cada hi-
potese, ao longo dos anos de utilizacdo desse instituto processual, os tribunais foram,

sistematicamente, delimitando o seu campo de aplicacéo.

Nesse diapasao, pode-se concluir gue o Mandado de Seguranca esta posto a disposi-
¢ao de todos os cidadaos. Embora seja muito utilizado para garantir a qualidade de ci-
dadao para aqueles que ja exercem sua cidadania plena, com a progressado da consci-
éncia dos direitos esta sendo utilizado também para aqueles que estdo na condicéo de
adquirentes de direitos. Isso significa que esta sendo criado no povo um grau de cons-
ciéncia e de organizagdo que permite o conhecimento de seus direitos e a necessidade

de reivindica-los.
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5 ANEXOS

SUBSIDIOS PARA A HISTORIA DO MANDADO DE SEGURANCA %
A) Legislagéo precursora
B) O Mandado de Seguranca nas Constituicdes

C) Cronologia das Normas referentes ao Processo do Mandado de Segurancga

LEGISLACAO PRECURSORA DO MANDADO DE SEGURANCA
Ordenacobes Filipinas (1603)

Livro Ill, Titulo 78, § 5.°: “... se algum se temer de outro, que o queira ofender na pesso-
a, ou lhe queira sem razdo ocupar e tomar suas coisas, podera requerer ao Juiz, que
segure a ele e as suas coisas do outro, que o quiser ofender, a qual seguranca lhe o
Juiz darg; e se depois dela ele receber ofensa daquele, de que foi seguro, restitui-lo—a
o Juiz, e se tornara tudo o que foi cometido e atentado depois da seguranca dada, e
mais procedera contra o que quebrantou, e menosprezou seu mandado, como achar
por Direito.”

ACAO SUMARIA ESPECIAL
Lei n. 221, de 20-11-1894, sobre a organizagédo da J ustica Federal

Art. 13. Os juizes e tribunais federais processarao e julgardo as causas que se funda-
rem na lesdo de direitos individuais por atos ou decisdo das autoridades administrativas
da Uniéo.

% Anexo extraido da obra: SIDOU, J.M. Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca, acdo popu-
lar: as garantias ativas dos direitos coletivos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
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8§ 1.° As acdes dessa natureza somente poderdo ser propostas pelas pessoas ofendi-
das ou por seus representantes e sucessores.

8 2.° As autoridades administrativas de quem emanou a medida impugnada serao re-
presentadas no processo pelo Ministério Publico.

8 3.°A peticao inicial conterd, além dos nomes das partes, a exposicdo circunstanciada
dos fatos e as indicacbes das normas legais ou principios juridicos, de onde o autor
conclua que um seu direito foi violado por ato, medida ou decisdo da autoridade admi-

nistrativa.

8 4.° A peticdo inicial indicara também as testem unhas e as demais provas em que 0
autor se baseia e devera ser desde logo instruida com a prova documental, salvo de-

mora imputavel as partes interessadas.

8§ 5.° A agédo podera ser desprezada in limine se for manifestamente infundada, se nao
estiver devidamente instruida, se a parte for ilegitima, ou se houver decorrido um ano
da data da intimacao ou publicacdo da medida que for o objeto do feito. Desta decisao

cabera o recurso de agravo.

§ 6.°Admitida a ac¢ao, seréo citados o competente r epresentante do Ministério Publico e
mais partes interessadas, assinando-se-lhes o prazo de dez dias para a contestacao.
Este prazo podera ser prorrogado até o dobro, a requerimento de qualquer dos interes-
sados.

8 7.°A requerimento do autor, a autoridade adminis trativa que expediu o ato ou medida
em questdo suspendera a sua execucao se a isso nao se opuserem razfes de ordem
publica. (Essa medida liminar foi suprimida pelo art. 2.° do Decreto n. 1.930, de
28.08.1908).

8§ 8.°Findo o prazo de que trata o § 6.°, observar- se-4 o processo descrito no art. 848,
de 11 de outubro de 1890. (O processo a que se refere o dispositivo remetido contém-
se nos arts. 183 a 188, os quais versam a audiéncia para a leitura da peticao inicial e
exibicdo de documentos, a defesa oral ou escrita, a inquiricdo de testemunhas, o arra-
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zoado das partes, a conclusao, as diligéncias necessérias pelo juiz e a audiéncia para
leitura da sentenca).

8 9.° Verificando a autoridade judiciaria que o ato ou resolugéo € ilegal, o anulara no
todo ou em parte, para o fim de assegurar o direito do autor.

a) Consideram-se ilegais os atos ou decisfes administrativas em razédo da nao apli-
cacdo ou indevida aplicacdo do direito vigente. A autoridade judiciaria fundar-se-a
em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento dos atos administrati-

VoS, sob o0 ponto de vista de sua conveniéncia ou oportunidade;

b) A medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade ou poder discricio-
nario somente sera havida por ilegal em razdo da incompeténcia da autoridade res-
pectiva, ou do excesso de poder.

§ 10. Os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de
aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestantes incompativeis com as leis ou com a
Constituigao.

8 11. As sentengas judiciais passardo em julgado e obrigardo as partes e administragédo
em relacdo ao caso concreto que fez objeto da discusséao.

8 12. A violacéo do julgado por parte da autoridade administrativa induz em responsabi-

lidade civil e criminal.

§ 13. Decaindo o autor da acao e verificando-se ter sido esta maliciosamente intentada,
podera ser condenado nas custas em dobro a arbitrio da autoridade judiciaria.

8 14. A Fazenda Nacional tera direito regressivo contra o funcionéario publico para ha-
ver as custas que pagar.

8 15. Nas causas de que trata a presente lei, bem como em todas aquelas em que fo-
rem decididas questdes constitucionais, ndo havera alcada.

§ 16. As disposicdes do presente artigo ndo alteram direito vigente, algada.

a) ao habeas corpus;
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b) as acdes possessorias;

C) as causas fiscais.
ANTEPROJETO ALBERTO TORRES
(Em “A Organizacao nacional”, 1914)

Art. 73. E criado o mandato de garantia, destinado a fazer consagrar, respeitar, manter,
ou restaurar, preventivamente, os direitos individuais publicos ou provados lesados por
ato do poder publico ou de particulares para os quais haja outro remédio especial.

PROJETO N. 148 DO DEPUTADO GUDESTEU PIRES®
Apresentado a Camara Federal em 11-8-1926.

Estabelece que todo direito pessoal liquido e certo, fundado na Constituicdo ou em lei
federal, sera protegido contra quaisquer atos lesivos de autoridades administrativas da
Unido, e da outras providéncias.

Art. 1.° Todo direito pessoal liquido e certo, fundado na Constituicdo ou em lei federal, e
gue nao tenha como condicdo de exercicios a liberdade de locomocao, sera protegido
contra quaisquer atos lesivos de autoridades administrativas da Unido, mediante o pro-
cesso dos artigos seguintes.

Paragrafo Gnico. O processo de que trata a presente lei sera igualmente aplicavel aos
atos e decisfes das autoridades administrativas dos Estados e dos Municipios, sempre
gue a respectiva agao tenha de ser proposta no Juizo Federal por ser fundada em dis-
positivos da Constituicdo da Republica (art. 60, letra a).

1 po Projeto Gudesteu Pires foram apresentados ainda a Camara Substitutivos dos Deputados Matos
Peixoto (23-9-1927), criando a “agcdo de manumentacdo”; Odilon Braga (4-10-1927), com a “ordem de
garantia”; Bernardes Sobrinho com o “mandado proibitério”; Clodimir Cardoso com o “mandado de reinte-
gracdo, de manutencédo ou proibitério”; e Sergio Loreto, com o0 “mandado assecuratério ou recuperatério”
(esses ultimos em 1928). Nenhum destes projetos chegou a ser votado em Plenario e todos foram arqui-
vados em consequéncia da dissolugdo do Congresso Nacional pela Revolugéo de 1930.
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Art. 2. °Quando se tratar de simples ameaca, a au toridade administrativa sera citada,
preliminarmente, para uma justificacdo, em que se prove a iminéncia do fato alegado,
guando esta ndo constar do documento emanado da propria autoridade.

Art. 3. °Iminente, ou ja consumado, o ato lesivo, a autoridade ofensora sera citada, nos
termos da legislacéo processual vigente, para comparecer, perante o juiz ou tribunal, no
termo improrrogavel de 48 horas, que sera contado a partir da apresentacdo, em carto-

rio, da certidao da citacao.

Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia pode a precatoria citatoria ser transmitida por te-

legrama, contendo, em resumo, o0 que a reparticdo expedidora mencionara.

Art. 4 °Exposto o fato na peticdo, provado com doc umento que faca prova plena e ab-
soluta, e citado o dispositivo da lei ou da Constituicdo Federal, em que se funda o direi-
to do autor, o juiz ou tribunal mandara que o indiciado ofensor responda e produza sua
prova no prazo improrrogavel de cinco dias, findo o qual sentenciara, sem mais alega-
¢cOes, dentro de cinco dias.

§ 1.°Quando a prova do direito ofendido, ou da vio |éncia iminente ou consumada de-
pender de documento que tenha sido recusado pela autoridade ofensora, o requerente

fard explicita declaracdo desse fato na peticao inicial.

§ 2.°Verificada a hipotese do paragrafo anterior, o juiz ou tribunal fara inserir no man-
dado de citacédo a clausula de imediata entrega do documento necessario sob pena de
desobediéncia, além da multa de 500$ a 5:000$000.

Art. 5.°Desde que o juiz ou tribunal considere provada a ameaca de violéncia e a liqui-
dez e certeza do direito fundado na Constituicdo, ou em lei federal, expedira a autorida-
de ofensora um mandato de protecao, em favor do requerente, para que aquela autori-
dade se abstenha da prética do ato incriminado.

Art. 6.° Provada a consumacao do ato lesivo, nos te rmos do art. 1.5 o juiz ou tribunal
expedira um mandado de restauracdo, em favor do requerente, e dirigido a autoridade
ofensora, determinando-lhe que faca cessar imediatamente a violéncia, restituindo ao
paciente o pleno gozo do direito ofensivo.
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Art. 7. °Os mandados, de que tratam os dois artigo s anteriores, devem ser escritos pelo
escrivao e assinados pelo juiz ou presidente do tribunal.

Art. 8.°Em todos os casos em que o juiz ou tribunal, que conceder um dos mandados
de que trata a presente lei, verificar que houve, da parte do agente do Poder Executivo,
excesso ou abuso de autoridade, devera mandar dar vistas dos autos ao Ministério Pu-
blico, para que este ofereca a denuncia, quando lhe competir, ou represente a quem de

direito, para se tornar efetiva a responsabilidade da autoridade, que assim abusou.

Art. 9.° E reconhecido e garantido o direito de justa indenizacéo e, em todo caso, das
custas contadas em tresdobro, a favor de quem sofre a violéncia, contra o responsavel

por semelhante abuso de poder.

Art. 10. Da sentenca de primeira instancia concedendo um dos mandados, de que trata
a presente lei, cabe agravo de instrumento.

Paragrafo Unico. Se a sentenca for denegatoria do mandado requerido, 0 recurso sera o
de agravo de peticéo.

Art. 11. Os juizes e tribunais federais julgardo as causas, de que trata a presente lei,
com recurso para o Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo Unico. Compete ao Supremo Tribunal Federal ordinaria e privativamente as
mesmas causas, quando a lesdo do direito individual proceder diretamente do Presi-
dente da Republica ou de algum Ministro de Estado.

Art. 12. A autoridade administrativa, de quem emanou a medida impugnada, podera
comparecer pessoalmente ou fazer-se representar pelo Ministério Publico, na forma das

leis de organizacéao judiciaria.
Paragrafo Unico. Em todos os casos, porém, sera citado o Procurador da Republica.

Art. 13. A agdo de que trata a presente lei prescrevera em seis meses, a contar da data
da intimag&o ou publicacdo do ato que for objeto do litigio, e ndo havendo publicacdo

ou notificacao, da data em que os interessados tiveram ciéncia do referido ato.
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Art. 14. A deciséao final do Supremo Tribunal Federal, nos casos em que a acao se ba-
sear na Constituicdo Federal, sera sempre proferida com a presenca de dez, pelo me-
nos, de seus membros desimpedidos.

Art. 15. A violacdo do julgado, por parte da autoridade administrativa, induz responsabi-

lidade civil e criminal.
Art. 16. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Sala das Sessodes, 11 de agosto de 1926 — Gudesteu Pires.

PROJETO SUBSTITUTO DA COMISSAO DE JUSTICA DA CAMARA

“Ao elaborar o importante projeto n. 148, do ano préximo passado, o talentoso Deputa-
do por Minas na ultima legislatura, Dr. Gudesteu Pires, teve como objetivo procurar para
os direitos pessoais um sistema pronto e eficaz de garantia como o que ja protege, na
legislacdo em vigor, a posse das coisas corporeas e a quase-posse dos direitos reais.

Entendemos que para os fins visados pelo ilustre autor do projeto, basta estender aos
direitos pessoais 0s mesmos remédios de protecdo que se tém mostrado suficientes a
defesa dos direitos reais.

Assim pensando, a Comisséo tem a honra de apresentar e de recomendar a aprovacao
da Camara dos Srs. Deputados o seguinte substituto ao projeto n. 118, do eminente ex-
Deputado por Minas, Dr. Gudesteu Pires:

Art. 1.° Todo aquele que for ilegalmente privado do exercicio de um direito pessoal, tur-
bado no mesmo exercicio, ou sob ameaca de o ser, por ato ou decisdo de uma autori-
dade administrativa, podera requerer a justica um mandado de reintegracdo, de manu-

tencdo ou proibitorio.

Art. 2.° O pedido inicial devera conter a indicacdo das leis que conferem ou asseguram
o direito do requerente e a exposicao circunstanciada dos fatos de onde resulte que es-
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te direito estd ameacado, turbado ou que foi violado, com documentos que ao mesmo
requerente parecerem Uteis, sendo-lhe facultado ainda indicar até trés testemunhas.

Art. 3.° Sobre as alegacdes e documentos do autor sera obrigatoriamente ouvida a au-
toridade de que emanou o ato ou deciséo, assinando-lhe o juiz o prazo de cinco dias,

improrrogaveis, para que preste informacdes, que poderdo ser também documentadas.

Art. 4.° Se, em vista das alegacdes e da resposta (sem admitir mais discussédo), achar o
juiz que é certo e incontestavel o direito do requerente e que é manifesta a inconstitu-
cionalidade ou a ilegalidade de ato ou decisdo administrativa, ordenara a expedicéo do
mandato proibitorio, de manutencado ou reintegracdo no exercicio do direito ameacado,
tentado ou violado.

Art. 5.° No caso contrario, indeferird o pedido, que ndo podera mais ser renovado, sen-
do, entretanto, licito ao requerente intentar a acdo sumaria especial do art. 13 da Lei n.
221, de 20 de novembro de 1894, ou a ordinéria, como no caso couber.

Art. 6.° Coincidido o mandado, a causa seguira o rito sumario das acées possessorias.

Art. 7.° Do despacho que conceder o mandado caberé o recurso de agravo de instru-
mento para o Supremo Tribunal Federal, e, do despacho denegatério do mandado, ca-
bera o recurso de agravo de peticao.

Art. 8.° Se, afinal, a acao for julgada procedente, o juiz declarara ineficazes e carecedo-
res de forca juridica o ato ou decisdo administrativos e oficiard a autoridade de que es-
tes emanaram, transmitindo-lhe imediatamente a sentenca e arbitrando desde logo nela
a indenizacao que se pagara ao ofendido pelo prejuizo ja sofrido, bem como a que, em
caso de desobediéncia da autoridade responsavel, devera ser paga até que a lesdo do
direito violado seja reparada definitivamente pela revogacao, pela dita autoridade, do

ato ou deciséo ofensivos.
Art. 9.° Nao tera lugar a concessao do mandado:

a) As na data do pedido ja houver decorrido mais de 30 dias da publicac&o, notifica-

¢ao ou comunicagao do ato ou decisao administrativos;
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b) Tratando-se de impostos ou de multas fiscais, cuja cobranca se tenha de fazer ju-
dicialmente.

Art. 10. Quando a prova do direito, da ameaca, ou da violéncia depender de documento
gue tenha sido recusado pela autoridade, podera o juiz, em vista da declaragéo explici-
ta do interessado, requisitd-lo, sob pena de desobediéncia e multa de 500% a
5:000%$000.

Art. 11. E competente para esta ac¢do o juiz da secdo em que for estabelecida a autori-
dade cujo ato Ihe deu causa.

Art. 12. A acdo ocorrerda com o procurador seccional respectivo, que sera intimado da
expedicdo do mandado, para interpor 0s recursos que couberem e acompanhar a cau-
sa até final deciséo.

Art. 13. O processo de que trata a presente lei serd igualmente aplicavel aos atos e de-
cisbes das autoridades administrativas dos Estados e dos Municipios, sempre que a
respectiva acao tenha que ser proposta no Juizo Federal, por ser fundada diretamente
em dispositivo da Constituicdo da Republica (art.60, letra a da Constituicdo Federal).

Art. 14. As custas do processo serdo contadas em tresdobro a favor de quem sofrer a
violéncia, contra o responsavel pelo ato de decisdo de que ela emanou.

Art. 15. Além da responsabilidade criminal em que possa incorrer a autoridade de que
tenha emanado o ato ou decisdo ofensivos do direito individual devera ressarcir a Fa-
zenda da Unido, do Estado ou do Municipio o prejuizo que |he tenha advindo do dito ato
ou deciséo.

Paragrafo Unico. Essa acéo regressiva da Unido tera a forma executiva e sera acompa-
nhada pela certiddo de sentenca que houver condenado a Fazenda Nacional ao paga-
mento da indenizagao.

Art. 16. Em todos os casos em que um juiz ou tribunal que conceder um dos mandados,
de que trata a presente lei, verificar que houve, da parte do agente do Poder Executivo,
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excesso ou abuso de autoridade, deverd mandar dar vista dos autos ao Ministério Pu-
blico, quem for de direito, para se tornar afetiva a responsabilidade do referido agente.

Art. 17. Revogam-se as disposi¢cées em contrario.

Sala das Comissdes, 9 de julho de 1927. — Afranio de Mello Franco, Presidente e rela-
tor. — Annibal B. Toledo. — Sergio Loreto, com restrigcbes. — Flores da Cunha. — Horacio
Magalhdes. — Raul Machado. — Francisco Valladares. — Luiz Pinto.”

ANTEPROJETO DE CONSTITUICAO

Elaborado pela conhecida por Comisséo do Itamaraty; texto publicado no Diario Oficial
da Unido, de 4-2-1933, pag. 2246, alusivo a sessao de 27 de janeiro precedente, e de
autoria de Jodo Mangabeira.

Art. — Toda pessoa que tiver um direito incontestavel, ameacado ou violado por um ato
manifestamente ilegal, do Poder Executivo, podera requerer ao Poder Judiciario que o
ampare com um mandado de seguranca. O juiz, recebendo o pedido, resolvera dentro
de setenta e duas horas, depois de ouvida a autoridade coatora. E se considerar o re-
meédio legal, expedira o mandado, ou proibindo esta de praticar o ato, ou ordenando-lhe
estabelecer integralmente a situacao anterior, até que a respeito resolva definitivamente

o Poder Judiciario.

PROJETO DE CONSTITUICAO
Enviado pelo governo Provisorio a Assembléia Nacional Constituinte, em 16-11-1933.

Art. 102, § 21. Quem tiver um direito, certo e incontestavel, ameacado ou violado por
ato manifestante ilegal do Poder Executivo — podera requerer ao juiz competente um
mandado de seguranca. A lei estabelecerd processo sumarissimo que permita ao juiz,
dentro de cinco dias, ouvida neste prazo, por 72 horas, a autoridade coatora, resolver o
caso, negando o mandado ou, se o expedir, proibindo-a de praticar o ato, ou ordenan-
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do-lhe restabelecer, integralmente a situagdo ameacada; sera concedido o mandado se
0 requerente tiver, ha mais de trinta dias, conhecimento do ato ilegal, ou se a questao
for sobre impostos, taxas ou multas fiscais. Nestes casos, cabera ao lesado recorrer
aos meios normais.
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