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SUMARIO: Introdugdo. 1 Consideragdes sobre o mandado de seguranga. 1.1 Aspectos histéricos e
juridicos do mandado de seguranga. 1.2 Aspectos materiais e processuais do mandado de seguranga.
1.3 Aspectos gerais do mandado de segurancga coletivo. 1.4 Consideragdes sobre “direito liquido e
certo”. 2 Consideragdes sobre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. 3 Os direitos
fundamentais e a aplicacdo do mandado de seguranga em sua efetivagdo. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: Os direitos fundamentais foram estabelecidos sob o impeto de uma constituigdo
dirigente com o ideal transformador da sociedade. A partir disso, a constru¢do de uma sociedade
livre, igualitaria e justa se tornou o objetivo de Estado Democratico de Direito. Neste contexto, o
presente artigo busca investigar o instituto do mandado de seguranga como um mecanismo tutelar
dos direitos fundamentais e de promog¢ao da cidadania contra as arbitrariedades praticadas pelo
Poder Publico. O artigo também analisa as raizes historicas do mandado de seguranga, tomando
como base o direito mexicano, e os conceitos de direitos fundamentais e dignidade da pessoa
humana. Para a execucdo do objetivo proposto, adota-se, como método de procedimentos, a
técnica de pesquisa bibliografica em artigos cientificos, documentos legislativos e entendimentos
jurisprudenciais; e, como método de abordagem, adota-se o dedutivo. Por fim, o trabalho conclui
que o mandado de seguranca constitui uma legitima expressdo da cidadania, pois por meio
desse remédio constitucional ¢ possivel resguardar os direitos fundamentais contra violagdes de
autoridades publicas quando materializados na forma liquida e certa.

Palavras-chave: instrumento de efetivagdo. direitos fundamentais. dignidade humana. tutela de
direitos.

ABSTRACT: The fundamental rights were established under the impetus of a directive constitution
with the ideal of transforming society. From then on, the construction of a free, egalitarian and
fair society became the objective of the Democratic State of Law. In this context, the present article
seeks to investigate the institute of the writ of mandamus as a mechanism to protect fundamental
rights and to promote citizenship against arbitrary actions by public authorities. The article also
analyzes the historical roots of the writ of mandamus, taking Mexican law as a base, and the
concepts of fundamental rights and human dignity. For the execution of the proposed objective,
it is adopted, as method of procedures, the technique of bibliographical research in scientific
articles, legislative documents and jurisprudential understandings, and, as method of approach,
it is adopted the deductive. Finally, the work concludes that the writ of mandamus constitutes a
legitimate expression of citizenship, because through this constitutional remedy it is possible to
safeguard fundamental rights against violations by public authorities when materialized in liquid
and certain _form.

Keywords: instrument of effectiveness. fundamental rights. human dignity. protection of rights.

INTRODUCAO

As discussdes relacionadas a concretizacdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, como um dos objetivos estabelecidos na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, conforme disposto no seu artigo 3°,
inciso I, requer acdes efetivas e substanciais por parte do Poder Publico.

Para os pensadores da teoria naturalista, a sociedade é vista
como fator natural, “determinado pela necessidade que o homem tem
da cooperagdo de seus semelhantes para a consecucdo dos fins de sua
existéncia”. (DALLARI, 2010, p. 11)
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Por outro lado, os filosofos defensores da teoria contratualista, que
sdo contrarios a ideia de sociedade natural, entendem que a sociedade se
formou por meio de um pacto social e, portanto, surgiu em um determinado
momento da historia. Para os contratualistas, como Thomas Hobbes, John
Locke, Montesquieu e Jean Jacques Rousseau, a sociedade ¢ fruto da vontade
do homem ratificada na forma de contrato social. Nessa linha de pensamento,
a democracia seria a soma da liberdade natural, da igualdade e da soberania
popular. Vale ressaltar que o ponto comum entre esses autores ¢ justamente
o pressuposto do “impulso associativo natural, com a afirmagdo de que so a
vontade humana justifica a existéncia da sociedade”. (DALLARI, 2010, p. 12)

Em resumo, pode-se afirmar que os individuos convivem em
sociedade pois almejam como fins principais a persegui¢ao de valores e
crengas comuns ¢ a efetivagao de direitos basicos. (RANIERI, 2013)

Paradarbase e sustentacao as diretrizes da sociedade, desenvolveu-
se o sistema normativo, como ferramenta de resolugao de conflitos sociais,
limitador do poder estatal e garantidor dos direitos basicos.! Como méaxima
expressao, desenvolveu-se as constituicdes dotadas de regras e principios
basilares e norteadores. (KELSEN, 1999)

O sistema constitucional brasileiro tem como baluarte latente o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que se torna o nucleo irradiador
e central para todo o ordenamento patrio. Ou seja, o Estado existe em fungao
da pessoa humana, constituindo-se como um dos seus fundamentos. Por sua
vez, a dignidade da pessoa humana ¢ considerada como condigdo de principio
constitucional estruturante do Estado Democratico de Direito. (REALE, 2010)

No contexto brasileiro, os direitos fundamentais podem ser
compreendidos como os direitos reconhecidos, ou outorgados, e protegidos
pelo Direito Constitucional, concernentes as pessoas como membros de
um ente publico concreto.

'Sobre essa questao, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2008) comenta que o Direito representa
um complexo mundo de contradigdes que contém, ao mesmo tempo, as filosofias da
obediéncia e da revolta; utilizada para conformacao do status quo da situagio, ou também
para a sustentacdo moral da indignagdo e da rebelido. O Direito pode ser utilizado para
a protec@o contra o poder arbitrario, resguardando a maioria da tirania; também confere
igualdade entre os individuos, amparando os desfavorecidos. Ademais, o Direito pode ser
um instrumento manipulavel, permeado de técnicas de dominagdo e controle. Salienta
que “[...] o Direito, como ordem, perde seu carater maniqueista, isto ¢, supera-se a visao
primitiva do direito como o bem, em oposi¢do ao antijuridico que se identifica com o mal.
O tratamento dado ao comportamento desviante encaminha-se agora para procedimentos
decisorios regulados, surgindo as formas de jurisdigdo: juizes tribunais, partes, advogados
etc. Percebe-se que o direito abarca o licito e o ilicito, pois este também é comportamento
Jjuridico, so6 que proibido.” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 31)
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Pensando nesse ponto, para que haja garantia dos direitos
fundamentais, ¢ necessario que o Estado possibilite aos individuos
resposta jurisdicional efetivamente célere e que garanta, de fato, o
acesso ao Poder Judicidrio. Ou seja, o Estado deve perseguir, além
do bem-comum ou do bem-estar social, a ampla garantia, protecio e
promogao dos direitos fundamentais. O bem comum, a dignidade humana
e os direitos fundamentais traduzem valores eleitos aprioristicamente,
sem conexdao com a realidade social. Os fins do Estado podem ser
racionalmente compreendidos e definidos; ndo como um a priori tedrico
e dogmadtico, mas sim como um produto do desenvolvimento historico.
(RANIERI, 2013)

Com a afirmagao dos direitos fundamentais, mostrou-se necessaria
a criacdo de dispositivos que efetivamente tutelem esses direitos contra os
excessos e as opressdes decorrentes do poder soberano do Estado. Entre
os remédios mais contundentes para o resguardo dos direitos fundamentais
contra as violacdes estatais estd o mandado de seguranga.

Para os objetivos desse trabalho, no primeiro tdpico, busca-
se estabelecer algumas consideracdes sobre o mandado de seguranga,
considerando o texto constitucional e a legislagdo especifica correlata.
No segundo tdpico, destacam-se os direitos fundamentais, a partir de uma
perspectiva teorica e critica. Por tiltimo, aborda-se o mandado de seguranca
como uma possibilidade de efetivagao dos direitos fundamentais, tomando-
se como base uma breve analise jurisprudencial do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.

Para a execucdo do objetivo proposto, adotou-se, como método de
procedimentos, a técnica de pesquisa bibliografica em artigos cientificos,
documentos legislativos e entendimentos jurisprudenciais; e, como método
de abordagem, adotou-se o dedutivo.

1 CONSIDERACOES SOBRE O MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranga (mandamus do latim) refere-se a um
remédio de assento constitucional, estabelecido no artigo 5°, incisos LXIX

[TPEIR

e LXX; art. 102, inciso I, alinea “d”, e inciso II, alinea “a”; artigo 105,
inciso I, alinea “b”, e inciso II, alinea “b”; artigo 108, inciso I, alinea “c”;
e artigo 109, inciso VIII da Magna Carta, além de ser disciplinado pela
Lei n.° 12.016 de 2009, para a prote¢dao do cidaddo contra atos ilegais e

abusivos praticados por autoridade publica.
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A concessdo do mandado de seguranga, de acordo com a legislagao
ordinaria, em seu artigo 1°, visa a prote¢ao do direito liquido e certo, desde
que esse direito ndo seja amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou
juridica vier a sofrer violagdao ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade de qual categoria for ou de qualquer funcao que venha a
desempenhar. (MELO FILHO; POLO; GODOI, 2017)

Antes de adentrar no aspecto material, importante tecer breves
consideragdes historicas sobre o mandado de seguranga e as inspiragdes
para criagdo desse instituto.

1.1 Aspectos historicos e juridicos do mandado de seguranca

A semelhanga dos demais povos, o Brasil inicia o regime politico
e juridico do periodo imperial com a outorga da Constitui¢ao de 1824, com
previsao de direitos individuais. O projeto constitucional foi elaborado
por Andrada Machado e Silva, na Assembleia Geral Constitucional de
1823, com viés liberal e de manutenc¢ao do poder do monarca. (MENDES;
BRANCO, 2011)

Importante dizer que na primeira Constituigdo do Império,
delimitou-se a matéria constitucional, reduzindo-a apenas aos limites e
atribuicdes dos poderes politicos e aos direitos individuais e politicos. Além
do mais, a matéria constitucional ndo poderia ser alterada pela legislacao
ordinaria, conferindo, assim, tracos de rigidez? a Magna Carta Imperial.
Sobre essa questdo, José Duarte Neto (2009, p. 180) comenta que:

Em resumo, a Constitui¢cdo Politico do Império foi uma das
mais estaveis de nossa historia constitucional, ndo somente
pela persisténcia das decisdes politicas fundamentais, sua

2Diz-se que uma constituicdo ¢ rigida quando ela ¢ dotada de um procedimento solene
e formal para a alteracdo das normas constitucionais, quando comparado com o
procedimento e alteracdo das normas infraconstitucionais. A estabilidade constitucional
¢ o fim perseguido pela rigidez, portanto, diz-se que a estabilidade ¢ a capacidade de
persistir e transformar-se no tempo, conservando suas caracteristicas principais. De
acordo com Jos¢é Duarte Neto (2009, p. 6), “[...] as Constituigdes Rigidas sdo dotadas de
uma imutabilidade relativa e de uma supremacia formal. Garantidas por um modelo de
controle de constitucionalidade e de institutos de superacao de crises.” As Constitui¢cdes
rigidas surgiram com o constitucionalismo moderno, sob o ideario do [luminismo, durante
as Revolugdes Liberais. A estabilidade ¢ uma caracteristica importante e necessaria, pois
modifica-se de forma autdbnoma, sem perder sua esséncia e principios para se aquedar
a uma nova situagdo. “A instabilidade ndo pode ser interpretada como a auséncia de
mudanca, porque as mudangas sao instrumentos de atualizagdo do proprio sistema, desde
que preservadas suas principias caracteristicas. Instabilidade estard mais préximo do
sentido de crise”. (DUARTE NETO, 2009, p. 16)
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vitalidade em atravessar as décadas com institui¢des aptas
para superar as demandas sociais e politicas, como também
porque foi um texto intocado, dado aos limites colocados a
sua forma.

Nesse momento historico, a inser¢do dos direitos individuais
representa a prevaléncia dos ideais democraticos, liberais e jusnaturalistas
que permeavam as sociedades europeias. Contudo, a Constitui¢ao do
Império ndo previa mecanismo judicial capaz de “[...] obter a sua pronta e
enérgica reparacao perante os tribunais, quando ofendidos por ato ilegal do
poder publico”. (BUZAID, 1961, p. 212)

A Constituicao de 24 de fevereiro de 1891 nao apresentou evolugao
na protecdo dos direitos constitucionais. A primeira manifestacao, nesse
sentido, deu-se com a promulgacao da Lei n.° 221, de 20 de novembro de
18943, que instituiu uma a¢ao especial, de competéncia da Justica Federal,
cujo escopo era invalidar decisdes ou atos emanados de autoridades
administrativas federais, que implicassem em lesdo aos direitos individuais.
(BUZAID, 1961)

O artigo 13 da Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894, bem
como seus pardgrafos assim disciplinaram sobre o ajuizamento dessa a¢ao
especial em comento:

Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processarao e julgardo
as causas que se fundarem na lesdo de direitos individuaes
por actos ou decisdo das autoridades administrativas da
Unido.

§ 1° As acgodes desta natureza sdbmente poderao ser propostas
pelas pessoas offendidas em seus direitos ou por seus
representantes ou successores.

§ 2° A autoridade administrativa, de quem emanou a medida
impugnada, serd representada no processo pelo ministerio
publico. Poderdo tomar parte no pleito os terceiros que
tiverem um interesse juridico na decisdo da causa.

[...]

§ 7° A requerimento do autor, a autoridade administrativa
que expediu o acto ou medida em questdo suspenderd a
sua execugdo, si a isso ndo se oppuzerem razdes de ordem
publica.

]

3A Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894, foi de autoria de Rodrigo Octavio, cuja
inten¢do era completar a organizagdo da Justiga Federal da Republica. Na época, o
Presidente Floriano Peixoto deixou transcorrer o prazo de sangdo da lei e, por isso, o
projeto foi devolvido para o Presidente do Senado, Manuel Victoriano Pereira, sendo
promulgada e publicada pelo mesmo, no dia 20 de novembro de 1894.
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§ 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e
regulamentos e deixardo de applicar aos casos occurrentes
as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos
manifestamente incompativeis com as leis ou com a
Constituigdo.

§ 11. As sentengas judiciaes passardo em julgado e obrigardo
as partes ¢ a administragdo em relagdo ao caso concreto que
fez objecto da discussao.

§ 12. A violagdo do julgado por parte da autoridade
administrativa induz em responsabilidade civil e criminal.
(BRASIL, 1894)

Importante notar que o paragrafo 12 do comentado dispositivo
prevé a responsabilidade civil e criminal da autoridade administrativa que
violar a decisdo proferido pelo tribunal no julgamento da acao protetiva.

Entretanto, a medida legislativa ndo surtiu efeitos concretos
no pronto-atendimento da tutela dos direitos. A demora na solucdo das
violagdes aos direitos constitucionalmente garantidos, e inexistindo
medida judicial eficaz, os jurisdicionados procuraram se socorrer de outras
medidas judiciais atipicas, ndo apenas para impedir a ameaga de violagao
aos direitos, mas também para restabelecer os direitos violados. Sobre essa
situacdo, Alfredo Buzaid (1961, p. 214-215) comenta que:

Serviam-se entdo quer dos interditos, visando proteger
a chamada “posse de direito”, quer do habeas corpus,
consideravelmente ampliado em seu objeto, e ja agora
apto a abranger, além da liberdade de locomogdo, ainda
a liberdade de consciéncia, de pensamento e de reunido.
Esta obra construtiva, para cujo triunfo cooperaram os
mais distinguidos advogados, nomeadamente Rui Barbosa,
realizou-a por algum tempo o Supremo Tribunal Federal,
num esforco de adaptagdo de velhas formas de tutela juridica
as exigéncias da nova ordem, que reclamava medida mais
pronta e eficaz para a protecdo dos direitos do homem.

Nao demorou para que os jurisconsultos da época buscassem
uma solugdo para a questdo. Ao que indica, a primeira sugestdo criada
para regulamentar a tutela dos direitos constitucionais, que se diferenciava
do habeas corpus e do interdito, foi elaborado por Aberto Torres*, na sua

4 Alberto Torres nasceu em Itaborai, no estado do Rio de Janeiro, em 1865. Formou-se
em Direito pela faculdade de Direito do Recife, no ano de 1885. Foi deputado estadual
na legislatura de 1892-1893; na sequéncia, foi deputado federal, no periodo de 1893-
1896, pelo estado do Rio de Janeiro. Assumiu a pasta da Justica, em 1896, a pedido do
entdo Presidente da Republica Prudente de Morais, permanecendo no cargo até 1897. Foi
governador do estado do Rio de Janeiro no periodo de 1897 a 1900. Em abril de 1901,
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obra intitulada “A Organizag¢do Nacional”, publicada pela primeira vez em
meados 1914.

Em seu texto, o autor propde a criagdo de um mandado de
garantia, com o fito de proteger os direitos individuais e coletivos, publicos
e privados, contra os atos do poder publico ou de particulares, que nao
tivessem medidas judiciais expressamente previstas. Assim foi sua
proposta para inser¢ao do artigo 73 na Constitui¢ao Federal:

Accrescente-se: Art. 73. E’ creado o mandato de garantia,
destinado a fazer consagrar, respeitar, manter ou restaurar
preventivamente os direitos, individuaes ou collectivos,
publicos ou privados, lesados por acto do poder publico,
ou de particulares, para os quaes ndo haja outro recurso
especial. Paragrapho tnico. Este mandato s6 podera ser
expedido, depois de ouvido o Conselho Nacional ou outro
orgdao do Poder Coordenador, quando o direito lesado for
de natureza essencialmente politica, interessar directamente
4 independencia dos outros poderes publicas, ou quando a
lesdo resultar de actos daquelle poder. No exercicio desta
attribui¢do, competira ao orgdo competente do Poder
Coordenador decidir, sob criterio politico e administrativo,
o ponto de interesse publico ou governamental envolvido na
causa. (TORRES, 1914 p. 381-382)

Apenas de promissoras, a proposta inicial elaborada por Alberto
Torres ndo foi incorporada as alteragdes legislativas subsequentes.

No ano de 1922, durante a ocorréncia do congresso juridico, o
entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Edmundo Muniz Barreto,
propos a criagdo de um remédio constitucional semelhante ao juicio de
amparo® mexicano. (BUZAID, 1961)

foi nomeado para o cargo de ministro no Supremo Tribunal Federal. Alberto Torres era
um defensor do pensamento ruralista, era nacionalista e defensor de um Poder Executivo
forte. Faleceu em 1917. Para mais informagdes, acesse: https://cpdoc.fgv.br/producao/
dossies/AEraVargas1/biografias/alberto_torres. Acesso em: 12 jan. 2022.

5 De acordo com José Luis Lazzarini (2000), o juicio de amparo ¢ um remédio
constitucional, exercido pelos 6rgdos jurisdicionais mexicano, cujo objetivo ¢ proteger
os particulares. Ou seja, trata-se de uma ag@o ajuizada pelos individuos com o fio de
buscar prote¢do contra ato inconstitucional de alguma autoridade. Esse instituto surgiu
como uma resposta as inumeras arbitrariedades cometidas pelo governo mexicano
contra os direitos fundamentais. Assim, a Constituicdo do Estado de Yucatin de 1840,
elaborada por Manuel Crescéncio Rejon, institui o juicio de amparo, como medida
judicial de protecdo contra violagdes constitucionais. A Supremo Corte Mexicana era
competente para julgar as violagdes cometidas pelo Poder Executivo e Poder Legislativo,
enquanto os demais juizes tinham a competéncia para conhecer as violagdes praticas
pelos demais autoridades nacionais. Sobre os precedentes do instituto, o pesquisidor
comenta: “[...] Ante estos precedentes México era presa del desorden y la injusticia, la
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Sobre essa importante inovagdo constitucional mexicana, que
inspirou a criagdo do mandado de seguranga brasileiro, o Alfredo Buzaid
(1961, p. 203) comenta que:

Dez anos depois a aspiragdo [juicio de amparo] se convertia
numa espléndida realidade, incorporando-se na Constituigdo
de 1857 a formula elaborada por Otero, que nunca mais
se afastou do sistema mexicano; ao contrario, foi sendo
aperfeigoada, em sua evolugdo, para abranger, em seu
alcance, ndo apenas a ofensa produzida pelo executivo e
legislativo, mas também por autoridades judicidrias. Estava
criado, pois, definitivamente, o juizo constitucional de
amparo, instituto que tornou inolvidaveis os nomes de Rejon
e Otero e revelou o espirito criador do direito mexicano,
apresentando ao mundo um remédio juridico idoneo a tutela
jurisdicional dos direitos subjetivos ofendidos por ato de
qualquer poder. Dai por diante, numa continuidade nunca
interrompida, a cultura juridica mexicana preservou sempre
o instituto que conta mais de u m século. Ele representa o
triunfo do sistema federativo e o primado da constituigdo
rigida, servindo para manter, como observou Emilio Rabasa,
cada poder nos limites de sua competéncia em relagdo as
pessoas que podem sofrer arbitrariedade, em relagdo aos
poderes entre si, definidas as suas atribui¢des; ¢ em relagao a
forma de governo, de modo a assegurar acdo tanto do poder
federal quanto do estadual.

As reformas constitucionais mexicanas aperfeicoaram o instituto,
delegando-o a importante missdo de promog¢do da cidadania através da
tutela dos direitos constitucionais em face de arbitrariedades cometidas

prision, la tortura, la confiscacion y la muerte eran corrientes en la sociedad mexicana.
Los llamados y a veces invocados derechos del hombre eran pura ficcion. Tal como lo
expresa Fernandez del Castillo: ‘En estas circunstancias, las declaraciones de derechos
del hombre contenidas en las leyes constitucionales eran letra muerta cuando estaba en
juego el interés de la gente que por imposicion de las armas ejercia el Gobierno. Se hacia
pues necesario dar al pueblo un procedimiento accesible y eficaz, por el cual los tribunales
pudieran ampararlo, deteniendo la accion abusiva de las autoridades’” (LAZZARINI,
2000, p. 213). Entretanto, embora o projeto constitucional contivesse uma declaragdo de
garantias fundamentais, tais direitos estavam restritos apenas ao estado de Yucatan. Foi
no Congresso Constituinte de 1842, convocado para promulgar uma nova Constitucional
Federal, que Mariano Otero propds a enumeragao de garantias e direitos constitucionais,
contudo, a proposta ndo prevaleceu. Em 1847, Otero desenvolveu a ideia de jucio de
ampara,na Acta de Reformas, sugerindo trés ideias centrais: (1) possibilidade de realizar
queixa num juizo especial, ¢ ndo como mero recurso; (2) restringir aos tribunais federais
a competéncia jurisdicional para conhecer e julgar essas queixas e (3) proibir declaragao
geral sobre atos violadores da lei. A proposta ganhou adeptos sendo incorporado na
Constituicdo Mexicana de 1857.
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pelo Poder Publico. Basicamente, juicio de amparo esta fundamentado em
trés principais aspectos: (a) a medida é formulada pela parte prejudicada
pelo ato considerado inconstitucional; (b) o proponente deve ser uma
pessoa natural ou juridica, porém, sempre particular; e (c) a sentenca
proferida no caso deve se limitar a resolver a lide, sem proferir declaragdo
acerca do ato que gerou a violacao do direito. (BUZAID, 1961)

Continuando, a “crise juridica” que imperou no Brasil favoreceu os
auspicios para uma reforma constitucional, que ocorreu nos anos seguintes.
Em 1926, a Constitui¢do Federal da época passou por uma revisao. Entre
as principais alteracdes se deu a restricdo do habeas corpus apenas para a
garantia da liberdade de locomogao, eliminando a possibilidade de manejo
desse remédio para a defesa de direitos civis. (MENDES; BRANCO, 2011)

Nodia 11 deagosto de 1926, o deputado federal Gudesteu Pires, na
sessdo comemorativa de fundagao do ensino juridico no Brasil, apresentou
o Projeto de Lei n.° 148, que previa a criagdo do mandado de seguranga
como ferramenta de efetivacdo dos direitos fundamentais violados pelo
Poder Publico. (BUZAID, 1961)

Nota-se que, nesse momento tornou-se evidente a necessidade
para o desenvolvimento de uma ferramenta juridica adequada para a
protecdo judicial em face de lesdes a direitos subjetivos publicos, ndo
resguardado pelo habeas corpus. (MENDES; BRANCO, 2011)

A ciéncia juridica brasileira ja ansiava, nesse momento, para o
desenvolvimento de uma instrumento processual-constitucional eficaz
e célere, capaz de resguardar os direitos individuais. Somado a isso, ao
longo da Primeira Republica®, as experiéncias empiricas empreendidas por
meio dos interditos e do habeas corpus e o desenvolvimento doutrinario

¢ Segundo o historiador Boris Fausto (2011), a Primeira Reptblica (1889-1930) teve inicio
com as disputas entre os grupos politicos rivais, que dominavam as principais provincias
(Sao Paulo, Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul), ap6s o desgaste politico, econdmico e
social do sistema monarquico. Em 15 de novembro de 1889, o marechal Deodoro da
Fonseca, apoiado pelo Exército Brasileiro, proclamou a Republica dos Estados Unidos
do Brasil, instituindo um Governo Provisério, do qual era chefe. A primeira constituigdo
do periodo republicano foi promulgada em fevereiro de 1891, com inspiragdo no modelo
estadunidense, instituindo uma republica liberal, de sistema presidencialista de governo.
Fixou-se um sistema de voto direto e universal a todos os cidaddos (maiores de 21 anos),
exceto os analfabetos, mendigos e pragas militares. “E comum denominada Primeira
Republica como ’republica dos coronéis’, em uma referéncia aos coronéis da antiga
Guarda Nacional, que eram em sua maioria proprietarios rurais, como uma base local
de poder.” (FAUSTO, 2011, p. 149). A Primeira Republica teve fim com a Revolugdo de
1930, liderada por Getulio Vargas, apds o assassinato de seu parceiro politico e candidato
a Vice-Presidente da Republica.
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contribuiram para a eclosio de uma nova revisdo constitucional.’
(BUZAID, 1961)

Foi com o desenvolvimento da Constituicao Federal de 1934 que
o mandado de seguranca ganhou assento constitucional, com previsdo no
artigo 113, paragrafo 338. Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2011,
p. 480) ensina que:

Assim, a Constituigdo de 1934 consagrou, ao lado do habeas
corpus, ¢ com o mesmo processo deste, o mandado de
segurancga para a prote¢ao de “direito certo e incontestavel,
ameagado ou violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de qualquer autoridade” (art. 113, 33).

Ainda que o dispositivo constitucional fosse autoexecutavel®, foi
necessaria a criagdo de uma norma infraconstitucional, capaz de dar base
e substancia para a medida. Assim, foi promulgada a Lei n.° 191, de 16 de
janeiro de 1936, responsavel por regulamentar material e processualmente
o mandado de seguranca. O artigo 1° e 2° da referida lei assim definiu:

Art. 1° Dar-se-4 mandado de seguranga, para defesa de
direito certo e incontestavel, ameagado, ou violado, por acto

" Alfredo Buzaid (1961, p. 215) ensina que, depois de 1931, o Brasil adentra numa fase
de intensa reelaboragdo legislativa, com objetivo de atualizar as instituicdes politicas e
abrir “novos horizontes no dominio do direito constitucional”. Esse progresso pode ser
verificado pela a criacdo do mandado de seguranga, cujo objetivo era tutelar os direitos
fundamentais; e o desenvolvimento da acao direta de declaracdo de inconstitucionalidade,
com o fito de proteger a Constituigdo Federal. “[...] O primeiro esta impregnado ainda do
acentuado individualismo juridico do século XIX, a segunda ¢ uma legitima conquista da
politica contemporanea de racionaliza¢do do poder. Esta é defesa direta, aquela defesa
indireta da Constituigdo. Cada qual, partindo de pontos distintos, concorre para um
objetivo comum: a tutela da ordem juridica constitucional.”

80 instituto do mandado de seguranga estava positivado na Constitui¢do Federal de 1934
nos seguintes termos: “Art. 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia,
a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 33) Dar-se-a mandado
de seguranga para defesa do direito, certo e incontestavel, ameagado ou violado por
ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera
o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico
interessada. O mandado ndo prejudica as agdes petitdrias competentes.” (BRASIL, 1934)
° José Afonso da Silva (1998) classifica as normas constitucionais conforme sua eficacia
e aplicabilidade. As normas de eficacia plena possuem aplicabilidade direta, imediata e
integral, ou seja, estdo aptas a produzir todos os efeitos esperados, sem a necessidade de
norma infraconstitucional regulamentar, por isso, sao chamadas de normas autoaplicaveis
ou autoexecutaveis. As normas de eficicia contida sdo aquelas que possuem aplicabilidade
direta ¢ imediata, contudo, ndo integral; ou seja, a eficacia da norma constitucional pode
sofrer limitagdo por norma infraconstitucional. Ja as normas constitucionais de eficacia
limitada possuem aplicabilidade mediata e reduzida, pois, para surtir os efeitos esperados,
carece de norma infraconstitucional regulamentar.
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manifestamente inconstitucional, ou illegal, de qualquer
autoridade.

Paragrapho unico. Consideram-se actos de autoridades os das
entidades autarchicas e de pessoas naturaes ou juridicas, no
desempenho de servigos publicos, em virtude de delegagdo
ou de contracto exclusivo, ainda quando transgridam o
mesmo contracto.

Art. 2° O mandado ndo prejudica as acgdes petitorias
competentes.

§ 1° A decisdao do mandado de seguranca ndo impede que a
parte reitere a defesa de seu direito por ac¢do competente,
nem por esta pleiteie effeitos patrimoniaes ndo obtidos.

§ 2° Podera renovar-se o pedido do mandado sémente
quando a decisdo denegatoria lhe ndo houver apreciado o
merecimento.

§ 3° Cabe o mandado de seguranga contra quem executar,
mandar ou tentar executar o acto que o tenha provocado.
(BRASIL, 1936)

Porém, o Estado Democratico sofreu abalos com o golpe de
estado emplacado por Getulio Vargas, que outorgou uma nova Constitui¢ao
Federal em 10 de novembro de 1937. A nova Magna Carta ndo trazia
assento constitucional para o mandado de seguranga, mas, o Decreto-Lei
n.° 6, de 16 de novembro de 1937, manteve o instituto, limitando seus
efeitos e extensdo (BUZAID, 1961). Isso se deu em razdo do regime
politico autoritario adotado pelo “Novo Estado”, com aspiragdes fascistas
e supressao de direitos politicos e civis. Como o mandado de seguranca
tinha por principal objetivo tutelar direitos e garantias fundamentais, sendo
um instrumento da cidadania, o “Governo Varguista” buscou abolir essa
ferramenta da seara constitucional. (FAUSTO, 2011)

Com a queda dos regimes ditatoriais, o Estado Novo ruiu, dando
espaco novamente para a democracia. Entdo, em 18 de setembro de 1946,
foi promulgada uma nova Constituicdo Federal. O artigo 141, n.° 24,
da Carta Politica de 1946 trouxe novamente o instituto do mandado de
seguranga, nos seguintes termos:

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]1 § 24 - Para proteger direito liquido e certo ndo amparado
por habeas corpus, conceder-se-4& mandado de seguranca,
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seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder. (BRASIL, 1946)

Posteriormente, foi editada a Lei n.° 1.533, de 31 de dezembro de
1951, com o objetivo de regulamentar os aspectos materiais e processuais
do mandado de seguranca.

Ao longo dos demais periodos constitucionais, o mandado
de seguranca sempre teve assento constitucional, incluindo no regime
ditatorial. (MENDES; BRANCO, 2011)

Atualmente, o mandado de seguranca esta positivado no artigo 5°,
inciso LXIX, da Constituicao Federal de 1988, integrando o rol de direitos
e garantias fundamentais, o que o torna um importante instrumento para
a efetivacdo da cidadania. A Lei n.° 1553, de 31 de dezembro de 1951, foi
revogada pela atual e vigente Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009, cuja
a intencdo € regulamentar os aspectos processuais e materiais do mandado
de seguranca. (MENDES; BRANCO, 2011)

1.2 Aspectos materiais e processuais do mandado de seguranca

Em linhas gerais, pode-se dizer que o mandado de seguranga ¢ um
remédio heroico, destinado a proteger direito individual ou coletivo, que
seja liquido e certo, contra ato ou omissao de autoridade publica, desde
que nao seja amparado por habeas corpus nem habeas data. Segundo
Hely Lopes Meirelles (1996), essa ferramenta constitucional tem ampla
utilizacao, abrange todo e qualquer direito subjetivo publico que nao tenha
protecao especifica, e desde que seja demonstrada a liquidez e certeza
desse direito, isto €, que seja um direito materialmente inquestionavel,
com extensdo e aptidao para ser exercido.

Neste contexto, pode-se dizer que o mandado de seguranga possui
natureza juridica de verdadeira acdo, essa por sua vez caracterizada como
mandamental, de modo que:

a sentencga proferida nessa acao ¢ uma ordem a ser observada
pela autoridade coatora. De fato, a sentenga proferida no
mandado de seguranca ordena, manda, ndo se limitando a
condenar. Nao existe a necessidade de um procedimento
para obter a execuc¢do da ordem, bastando ao juiz oficiar
a autoridade impetrada, transmitindo-lhe a ordem de fazer
ou ndo fazer. Caso a autoridade impetrada a descumpra,
cometerd crime de desobediéncia e/ou de responsabilidade.
Além disso, no mandado de seguranca proporciona-se,
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ao impetrante, a garantia in natura do direito pleiteado.
Veja-se que ndo ha possibilidade de substituir o direito
pela indenizagdo por perdas e danos. De fato, ndo se abre
a administracdo outra alternativa que ndo a de dar estrito
cumprimento a ordem emanada da sentenca concessiva
da seguranga, sob pena de infracdo penal. O cumprimento
da ordem ¢ ato que somente a autoridade coatora pode
praticar. Nao ha como obter o resultado pratico equivalente.
(AURELLLI, 2021, p. 35)

Sobre os aspectos juridicos inovadores, Alfredo Buzaid (1961,

p. 218) comenta que esse remédio constitucional rompeu com a tradi¢do
patria, pois possibilitou ao impetrante obter uma prestacao in natura, mais
vantajosa de suspender o ato impugnado:

A sua caracteristica fundamental consiste na possibilidade de
compelir aadministracao publicaa praticar ou deixar de praticar
algum ato. Esta solucdo rompeu com a tradicdo do direito
brasileiro, segundo a qual o inadimplemento das obrigagdes
de fazer ou de ndo fazer se resolve em reparagdo pecuniaria,
isto €, na condenacdo em perdas e danos84. Anteriormente
ndo se negava ao Poder Judicidrio a competéncia para decretar
a nulidade dos atos administrativos, violadores da lei ou da
Constituicdo. Mas a sangdo dai decorrente dava lugar, de
ordinario, a uma indeniza¢do, ndo podendo o juiz substituir-
se a administragdo. O mandado de seguranga ¢, ao contrario,
uma acao que confere ao titular do direito a possibilidade de
obter a prestacdo in natura; mais vigorosa que todas as outras,
esta acdo judicial consegue nao s6 a suspensao liminar do ato
impugnado, como também a execucdo especifica, repondo as
coisas no estado anterior a ofensa.

No que tange a apresentacao, o mandado de seguranga pode ser

preventivo ou repressivo. O preventivo se instrumentaliza por meio da
pratica do ato coator, ou quando esse ato ainda ndo ocorreu ou nao foi
concretizado, tendo como “cerne de propositura a impetragdo preventiva
a partir da existéncia de uma ameaca, sendo entdo o suficiente para a
admissibilidade, podendo ser exigido somente a existéncia dela ou a
identificacdo de omissao.” (OLIVEIRA, 2010, p. 232)

Por outro lado, o mandado de seguranga repressivo consubstancia

quando a autoridade coatora pratica o ato e, consequentemente, atinge a
esfera dos direitos de uma pessoa. Por conseguinte, a instrumentalizacao
do mandamus constitucional objetiva cessar a ocorréncia e os efeitos
gerados ou que ainda surgirao.

174

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.25, n.42, 2021



Para efeitos da lei, considera-se autoridade todos os (a)
representantes ou 6rgdo de partidos politicos; (b) os administradores
de entidades autarquicas; (c¢) os dirigentes de pessoas juridicas
publicas; e (d) pessoas naturais no exercicio de atribuicdes do poder
publico. (MENDES; BRANCO, 2011)

Importante ressaltar que ndao ¢ possivel impetrar mandado
de seguranga contra atos de gestdo comercial'® praticados pelos
administradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista ou
de concessiondrias de servigos publicos, como previsto no paragrafo 2° do
art. 1°da Lei n.° 12.016 de 2009.

O paragrafo 3° do artigo 1° da Lei n.° 12.016 de 2009 prevé que
se a violagdo de direito prejudicar varias pessoas qualquer uma delas
pode requerer o mandado de seguranca em beneficio dos demais sujeitos.
Nota-se que o dispositivo expressa a possibilidade de um dos prejudicados
manejar o remédio constitucional em proveito dos demais, justamente em
razao do seu carater protetivo e de promocgao dos direitos fundamentais.
(PACHECO, 2008)

Também como mecanismo para auxiliar na protecao os direitos,
em caso de urgéncia e observando-se os requisitos legais, ¢ possivel
impetrar o0 mandado de seguranca por telegrama, radiograma, fax ou
qualquer outro meio eletronico de autenticidade comprovada, como
fixado pelo artigo 4° da Lei n.° 12.016 de 2009. Por sua vez, o paragrafo
2° do artigo dispde que, apds impetrar o mandado em vias de urgéncia, o
impetrante deve apresentar a peticao original em até 5 dias teis seguintes.
(MENDES; BRANCO, 2011)

O artigo 5° da Lei n.° 12.016 de 2009 trata sobre os casos que
nao comportam o mandado de seguranga, sendo eles: (a) de ato do qual
caiba recurso administrativo com efeitos suspensivo, independente de
caugdo; (b) de decisdo judicial que caiba recurso com efeito suspensivo; e
(c) de decisao judicial transitada em julgada. O dispositivo possui logica
juridica: se os atos administrativos ou as decisdes judiciais permitem a
interposicao de recursos com possibilidade de efeito suspensivo, ndo ha a

necessidade de medida extra para coibir o ato ou a decisdo, pois poderao

10 Segundo Hely Lopes Meirelles (2016), os atos de gestdo sdo atos praticados pela
Administragdo Publica sem usar de sua supremacia sobre os administrados, ou seja,
trata-se de atos puramente de administragdo e gestdo de bens e servigos publicos em
relagdes negociais estabelecidos com particulares, que ndo necessitam de coercdo sobre
os interessados. Como os ato de gestdo ndo apresentam requisitos de supremacia, sdo
considerados meros atos da administragdo e ndo atos administrativos em sentido estrito,
por isso, como nao ha manifestagao de supremacia da Administragdo Publica, os atos de
gestdo ndo estdo sujeitos ao mandado de seguranga.
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ser suspensos por recurso. De igual modo, ndo cabe mandado de seguranca
contra decisdo judicial transitada em julgada justamente em respeito ao
principio constitucional da seguranca juridica e da coisa julgada'!, previsto
no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal de 1988.

Apresentadas essas breves consideracdes e especificidades sobre
o mandado de seguranca, importa destacar que o preventivo pode assumir
uma funcao inibitoria, a fim de impossibilitar a realizacdo do dano. Ainda,
no mandado de seguranga preventivo pode ocorrer a convolacdo em
repressivo no deslinde processual, particularmente, em decorréncia da
auséncia de esgotamento do objeto.

O mandado de seguranca também deve ser visto ¢ entendido
como tutela jurisdicional diferenciada, possibilitando um
processo mais célere e efetivo, capaz de proporcionar a
plenitude dessa tutela, ¢ a eficacia dessa garantia. Sob esse
aspecto, o mandado de seguranga tem a fungdo de ser o
instrumento por meio do qual se assegura a efetivagdo dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
e na legislagdo ordinaria, havendo a possibilidade de se
obter a tutela efetiva, assegurando a plenitude do direito
pretendido. Destarte, como garantia constitucional, é preciso
que se proporcione 0 acesso aos meios que possibilitem a
efetividade dessa garantia. (AURELLI, 2021, p. 36)

O mandado de seguranca, repisa-se, ¢ o meio constitucional
a disposi¢do de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade
processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a prote¢ao do direito
individual liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
lesado ou ameacado de lesao, por ato de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as func¢des que exerca. (MEIRELLES, 1996)

Dessa forma, a concretizacao dos direitos fundamentais torna-
se uma tarefa necessaria e urgente, por isso no segundo item esmerar-
se-a para analisar esses direitos dispostos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

"Segundo Candido Rangel Dinamarco (2007, p. 222), o principio da seguranga juridica
na coisa julgada tem por objetivo promover a paz social, pois permite a estabilidade nas
relagdes juridicas. Portanto, “[...] sua utilidade consiste em assegurar estabilidade a esses
efeitos, impedido que voltem a ser questionados depois de definitivamente estabelecidos
por sentenca ndo mais sujeito a recurso. A garantia constitucional ¢ a disciplina legal da
coisa julgada e recebe legitimidade politica e social, que tem de conferir seguranca as
relagdes juridicas atingidas pelos efeitos da sentenga.”
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1.3  Aspectos gerais sobre o mandado de segurancga coletivo

Justamente pensando na promog¢ao da cidadania e efetivacao dos
direitos fundamentais ¢ que foi criado o mandado de seguranca coletivo,
conferindo aos partidos politicos com representacdo no Congresso, aos
sindicatos, as entidades de classe e as associagdes legalmente constituidas, e
em funcionamento ha pelo menos um ano, a legitimidade para o manejo desse
remédio constitucional para a defesa, no todo ou em partes, dos direitos de
seus membros ou associados (PACHECO, 2008). Assim, a agao constitucional
de mandado de seguranca coletivo, inédito no Brasil até entdo®, [...] esta
destinada tanto a protecdo de direitos individuais como a tutela coletiva de
direitos individuais e coletivos. (MENDES; BRANCO, 2011, p. 482)

Segundo Teori Zavascki (2005, p. 193), a principal, e essencial,
diferenga entre o mandado de seguranca individual e o mandado de
seguranca coletivo reside na questao da legitimidade ativa. Permitiu-se ao
substituto processual buscar, numa tnica acao, a tutela de direitos de varios
individuos, intitulados de “interesses dos seus membros ou associados”.
Assim, Teori Zavascki ressalta que:

[...] Conferiu-se ao mandado de seguranga a excepcional
virtualidade de ensejar protegdo coletiva a um conjunto de
direitos liquidos e certos, violados ou ameagados por ato de
autoridade. Em outras palavras: transformou-se o mandado
de seguranga em instrumento para tutela coletiva de direitos.
Assim, o mandado de seguranca coletivo ¢ um mandado de
seguranca, mas também uma agdo coletiva, ¢ isso faz uma
enorme diferenca [...].

Em relagdo a natureza dos direitos tutelaveis pelo mandado de
seguranga coletivo, ha certa divergéncia entre os estudiosos. H4 uma
corrente que defende que se trata de uma agdo legitima para resguardar
direitos coletivos e individuas, indistintamente (NERY JUNIOR, 1990).
Por outro lado, hd uma corrente que defende a ideia de que o mandado de
seguranca coletivo se trata apenas de instrumento para tutela de direitos
subjetivos individuais. (ZAVASCKI, 2005)

12Segundo Teori Zavascki (2005), tragos do mandado de seguranga coletivo podem ser
observados antes da Constitui¢ao Federal de 1988. Como exemplo, cita-se a Lei n.° 4215,
de 1963, que criou o Estatuto da Ordem dos Advogados, conferindo a essa instituicdo a
legitimidade para representar em juizo, ou fora deles, os interesses gerais e individuais dos
advogados, relacionados ao exercicio da profissdo. A Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT), em seu artigo 513, também conferiu aos sindicatos a legitimidade para representar
perante as autoridades judiciarias ¢ administrativas os interesses gerais da categoria.
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No tocante aos partidos politicos, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo
Branco (2011, p. 482) afirmam que o mandado de seguranga coletivo apenas
pode ser manejado para a defesa de direitos de seus filiados, “[...] observada
a correlagdo com as finalidades institucionais e objetivas da agremiagao”.™
Por outro lado, Teori Zavascki (2005, p. 196) defende, com base numa
hermenéutica constitucional abrangente e compreensiva, que o texto
constitucional ndo impde limites quando a natureza dos direitos tutelaveis,
desse modo, “[...] ndo se pode considerar excluida dessa tutela os direitos
transindividuais, desde que, obviamente, se tratam de direitos liquidos e
certos e que estejam presentes os pressupostos de legitimagao [...]".

Portanto, pode-se concluir que o mandado de seguranga coletivo
¢, em esséncia, uma a¢ao de tutela de direitos coletivos, sendo, dessa
forma, um importante instrumento de prote¢dao de direitos coletivos e de
promocao da cidadania.

14 Consideracoes sobre “direito liquido e certo”

Nas primeiras manifestagdes do mandado de seguranga no
ordenamento juridico brasileiro, o direito liquido e certo era entendimento
como sendo aquele direito sobre o qual ndo pairava duvidas juridicas, que
ndo comportava discussdes para seu reconhecimento, com facil verificagado.
(FERRAZ, 1986)

Na Constituigdo Federal de 1934, que foi a primeira apari¢ao do
mandado de seguranga na histéria constitucional brasileira, o instituto faz
referéncia a “direito certo e incontestavel”. A terminologia foi excluida
pela Constituicao Federal de 1946, sendo substituida pela nogao de “direito
liquido e certo”. Isso se deu pois, segundo José da Silva Pacheco (2008), a
principio, todo direito € passivel de contestacao.

Posteriormente, todas as demais Constituicoes Federais
mantiveram a expressao “direito liquido e certo” como pressuposto para a
impetracdo do mandado de seguranca. Atualmente, a legislacdo patria nao
traz a defini¢cao do conceito.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (1996), a definicdo de
“direito liquido e certo” enfrenta debates no meio juridico, sendo um
conceito improprio, haja vista que a liquidez e a certeza se referem

13 Essa corrente estd presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
¢ possivel verificar no julgamento RE 196.184/AM, em 27 de outubro de 2004, de
relatoria da Ministra Ellen Gracie, que consignou: “[...] 2. O partido politico ndo esta,
pois, autorizado a valer-se do mandado de seguranca coletivo para, substituindo todos os
cidaddos na defesa de interesse individuais, impugnar majoragao de tributo. [...].”
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aos fatos que ja devem estar evidenciados com as provas no momento
da impetragdo do mandado de seguranga, em razdo da auséncia de fase
probatoria. “Quando a lei alude a direito liquido e certo, estd exigindo que
esse direito se apresente com todos os requisitos para seu reconhecimento
e exercicio no momento da impetracdo”. (MEIRELLES, 1996, p. 39)

No mesmo sentido, Maria Sylvia di Pietro (2016) ensina que o
“direito liquido e certo” se refere aos fatos, que se apresenta no momento
inaugural, comprovado por meio de provas que instruem a peti¢ao inicial.

Para Celso Agricola Barbi (2009, p. 56), conceito € tipicamente
processual porque diz respeito ao modo de ser de um direito subjetivo no
processo: “[...] a circunstancia de um determinado direito subjetivo realmente
existir nao lhe da a caracterizagao de liquidez e certeza; esta s6 lhe ¢ atribuida
se os fatos em que fundar puderem ser provados de forma incontestavel, certa,
no processo [...]” e isto somente € possivel por prova documental.

Em oposi¢ao, Alfredo Buzaid (1956) entende que o conceito ¢
pré-processual, relacionado ao aspecto material, pois sua existéncia € o
fundamento para a impetragdo do mandado de seguranca, ou seja, ¢ um
pressuposto processual.*

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal adota a tese de que
o conceito “liquido e certo” ¢ eminentemente processual, pois diz respeito
aos fatos que devem ser comprovados no momento da impetragao.

Dai o incensuravel magistério de Celso Ribeiro Bastos (“Do
Mandado de Seguranga”, p. 15, 978, Saraiva), para quem
“[...] o direito liquido e certo ¢ conceito de ordem processual,
que exige a comprovacdo dos pressupostos faticos da
situacdo juridica a preservar. Consequentemente, direito
liquido e certo ¢ ‘conditio sine qua non’ do conhecimento
do mandado de seguranca, mas ndo ¢ ‘conditio per quem’
para a concessdo da providéncia judicial”. Registra-se que
esta Corte, em sucessivas decisdes, deixou assinalado que
o direito liquido e certo, apto a autorizar o ajuizamento
da a¢do de mandado de seguranga, ¢, tdo-somente, aquele
que concerne a fatos incontroversos, constataveis de plano,
mediante prova literal inequivoca (Re 26999999.464/DF,
Rel. Min. Celso de Mello) [...]. (BRASIL, 2002, p. 152-153)

4 Alfredo Buzaid (1956, p. 33) considera que a simplicidade ndo ¢ um requisito da liquidez
e certeza: “[...] a caracteristica do direito liquido e certo ndo ¢ assim a sua simplicidade,
em contraposi¢ao a um direito complicado, que comporta questdes de alta indagacao. O
direito, por ser menos singelo, ndo se torna por isso mais incerto. Complexidade nao ¢
sinénimo de incerteza”.
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Em apertada sintese, pode-se dizer, entdo, que o direito liquido
e certo ¢ aquele quando o fato constitutivo desse direito ¢ comprovado
documentalmente por prova pré-constituida — a peticdo inicial deve
estar acompanhada de documentos indispensaveis para a comprovacao.
Afirmacdo da existéncia do direito deve ser provado de logo, de modo
irrefutavel, inquestionavel. (MELO FILHO; POLO; GODOI, 2017)

2 CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Osestudos sobre a concepgao e evolugdo dos direitos fundamentais
tornam-se relevantes para que haja uma nogao de tempo e espago, além de
contribuir para a importancia desses direitos, especialmente para o Estado
Constitucional, consubstanciado no reconhecimento e na prote¢do da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.

Nesse sentido, em busca dessa no¢ao historica, a fim de que haja
uma real compreensao do conceito que se pretende discutir, quais sejam
os direitos fundamentais e, consequentemente, o principio da dignidade da
pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 24) leciona que:

Sintetizando o devir histérico dos direitos fundamentais até
o seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢des escritas,
K. Stern, conhecido mestre de Coldnia, destaca trés ctapas:
a) uma pré-histdria, que se estende até o século XVI; b) uma
fase intermediaria, que corresponde ao periodo de elaboragdo
da doutrina jusnaturalista e da afirmag@o dos direitos naturais
do homem; ¢) a fase da constitucionalizagdo, iniciada em
1776, com as sucessivas declara¢des de direitos dos novos
Estados americanos.

A partir disso, importa destacar a contribuicdo da religido e
da filosofia como influenciadoras na concepc¢do jusnaturalista e do ser
humano. Sustentam que, pelo simples fato de existir, a pessoa seria titular
de alguns direitos naturais e inalienaveis.

Na Idade Média, especial destaque a Sdo Tomds de Aquino, que
propagava a existéncia de concepcdes distintas, uma formada pelo direito
natural e a outra pelo direito positivo. Em comentério, Ingo Wolfgang
Sarlet (2012, p. 24) ensina:

[...] duas ordens distintas, formadas, respectivamente,
pelo direito natural, como expressdo da natureza racional
do homem, e pelo direito positivo sustentando que a
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desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes
poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o
exercicio do direito de resisténcia da populagao.

As teorias contratualistas, nos séculos XVII e XVIII, atingem
seu apice de desenvolvimento com o reconhecimento dos direitos naturais
individuais e as expressdes de liberdade e dignidade da pessoa humana,
como destaca Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 27) no trecho: “Cumpre
ressaltar que foi justamente na Inglaterra do século XVII que a concepgao
contratualista da sociedade e a ideia de direitos naturais do homem
adquirem particular relevancia, e isto ndo apenas no plano teorico.”

O pensamento kantiano marca, conclusivamente, a fase historica dos
direitos humanos. Neste sentido, descreve Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 28):

[...] todos os direitos sdo abrangidos pelo direito de liberdade,
direito natural por exceléncia, que cabe a todo homem em
virtude de sua propria humanidade, encontrando-se limitado
apenas pela liberdade coexistente dos demais homens.

Segundo ofil6sofo alemao Robert Alexy (2008), o conceito de direito
fundamental pode ser interpretado através do aspecto formal e material. No
primeiro critério, considera-se direito fundamental como aquele elaborado
conforme os pardmetros das normas constitucionais, isto €, quando criados
através do procedimento legislativo fixado pela Constituicao. Ja o segundo
aspecto utilizar um critério intrinseco e significativo do préprio direito, ou
seja, de garantir e efetiva a dignidade da pessoa humana.

Norberto Bobbio (2004) afirma que os direitos fundamentais
possuem posicdo de destaque na sociedade quando ocorre a inversdao da
relacdo entre individuo e Estado com reconhecimento, em primeiro lugar,
dos direitos dos individuos e, depois, dos deveres para com o Estado. Esses
direitos que o Estado tem por obrigacdo de tutelar e assegurar, o livre
exercicio se destina a cuidar das necessidades dos cidadaos, assegurando-lhes
a dignidade e a qualidade de vida. Além do mais, Norberto Bobbio (2004)
aduz que o rol de direitos fundamentais se amplia conforma as exigéncias
sociais de cada momento histérico, ndo sendo homogéneo e estatico; pelo
contrario, os direitos fundamentais sao evolutivos, dinamico e heterogéneos.

Em resumo, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo
os direitos basicos de qualquer individuo, independentemente de sua
condi¢do ou qualidade pessoal. Compde um nucleo intangivel de direitos,
cujas fungdes exordiais sdo de limitar o poder do Estado, tutelando os
sujeitos contra as arbitrariedades estatais, e de garantir um minimo
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existencial aos seres humanos, por meio de direitos materiais, acesso a
prestacdo jurisdicional e de participagdo na formacdo da vontade publica.
(MENDES; BRANCO, 2011)

No contexto brasileiro, os direitos fundamentais podem ser
compreendidos como os direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos
pelo direito constitucional, concernentes as pessoas como membros de um
ente publico concreto.

Para exemplificacdo, o artigo 6° da Constituicao Federal de 1988
estabelece os direitos sociais consagrados no texto constitucional hodierno,
no seu Titulo II:

Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade ¢ a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.

Urge salientar que a Constituigdo Federal de 1988 foi escrita sob
o impeto de um ideal transformador e de uma concepgao de constitui¢ao
dirigente que pugnava modificar, de fato, as mazelas sociais do pais.

Para fins didaticos, constitui¢do dirigente, segundo José Joaquim
Gomes Canotilho (1998, p. 257), pode ser compreendida como:

0 que de (¢ pode) uma constituicdo ordenar aos oOrgios
legiferante ¢ o que deve (como ¢ quando deve) fazer o
legislador para cumprir, de forma regular, adequada e
oportuna, as imposi¢des constitucionais. [...] a constituigdo
[...] tem a funcdo de propor um programa racional e um
plano de realizag@o da sociedade; a lei fundamental [...] tem
a fungdo de garantir os principios juridicos ou regras de jogo
da sociedade estabelecida.

Dessa forma, o “homem e a sua dignidade sdo a razao de ser da
sociedade, do Estado e do Direito” (OTERO, 2003, p. 254) e, incumbe ao
Poder Publico a efetivacdo desses direitos essenciais que possuem como
nucleo central e irradiador o principio da dignidade da pessoa humana.

Em relacdao ao entendimento sobre dignidade da pessoa humana,
Luis Roberto Barroso (2012) afirma que a dignidade da pessoa humana
constitui, em primeiro lugar, um valor (conceito axiologico), ligado a ideia
de justo, bom e virtuoso. Nessa posicao ela se coloca ao lado de outros
valores centrais do Direito, como a justi¢a, seguranca e solidariedade. E
nesse plano que a dignidade se torna a base moral dos direitos fundamentais
e dos direitos humanos.
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No ambito politico, ela passa a integrar documentos internacionais
e constitucionais, tornando-se um principio fundamental para o
estabelecimento do estado democratico. Em primeiro momento a dignidade,
porém, a concretizagdo desse principio era tarefa exclusiva do Executivo e do
Legislativo. No final século XX, a dignidade humana se aproxima do Direito
e torna-se um conceito juridico (odontolodgico), assim passa a gravitar na
orbita do Judiciario. Portanto, a dignidade, sem deixar de ser um valor moral
fundamental, ganha defini¢do de principio juridico. (BARROSO, 2012)

Ao longo do tempo, convencionou-se de que nos casos dificeis —
para os quais os Direito ndo oferecem solucdes prontas — os juizes devem
empregar elementos extrajudiciais, como a filosofia politica e a filosofia
moral, nas quais gravita o principio da dignidade humana. Portanto, mesmo
antes de ser de ingressar no universo juridico (ser positivada em texto
juridicos ou consagrada pela jurisprudéncia), a dignidade ja desempenhava
papel relevante nos processos interpretativos. (BARROSO, 2012)

Assim, a dignidade ¢ um valor fundamental, convertido em
principio juridico de estatura constitucional. Serve tanto como justificativa
moral quanto como fundamento normativo dos diretos fundamentais.

Luis Barroso (2012) define principios como: normas juridicas
(com certa carga axioldgica) que consagram valores ou indicam fins a serem
realizados, sem explicitar comportamentos especificos, possuindo dimensao
de peso ou importancia. Sio mandados de otimizagdo e sua realizagdo deve
ser dada na maior medida possivel, levando-se em conta outros principios,
bem como a realidade fatica subjacente (realidade do cotidiano). Sua
aplicacdo poderd se dar por subsun¢do, mediante extracdo de uma regra
concreta de seu enunciado abstrato, mas também mediante ponderacdo, em
caso de colisdo com outras normas de igual hierarquia (sujeito a ponderacao
e a proporcionalidade), e sua pretensdo normativa pode ceder, conforme
as circunstancias, a elementos contrapostos. Seu papel no sistema juridico
difere nas regras, na medida em que eles irradiam por outras normas (sao
mais genéricos), condicionando seu sentido e alcance.

Luis Roberto Barroso (2012) finaliza fazendo trés importantes
observacgoes:

a) a dignidade da pessoa humana ¢ parte do conteudo dos direitos
materialmente fundamentais, ndo se confundido com nenhum deles.
A dignidade também nao ¢ um direito fundamental em si. Portanto, a
dignidade ¢ o parametro da ponderacdo em caso de concorréncia ou
conflito entre os direitos fundamentais.
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b) Embora a dignidade humana seja considerada como um valor
ou principio fundamental, ela ndo tem carater absoluto. E certo que ela
deve ter eficiéncia na maior parte das situagdes quando ha colisdo de
outros principios. Entretanto, em alguns casos especialmente relevantes, a
dignidade podera ser sacrificada em prol de outros valores individuais ou
sociais. Sao exemplos de caso: a pena de prisdo; expulsao do estrangeiro;
e a proibicao de certas formas de expressao.

c) A dignidade da pessoa humana se aplica tanto nas relagdes
entre individuos e Estado como nas relagdes privadas.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AAPLICACAO DO
MANDADO DE SEGURANCA EM SUA EFETIVACAO

A positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana é,
em termos historicos, consideravelmente recente. Foi a partir da Segunda
Guerra Mundial que o valor fundamental da dignidade da pessoa humana
passou a ser reconhecido expressamente nas constituigdes, especialmente
apos ter sido consagrado pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos
da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) de 1848.

No contexto brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa
de 1988, em seu artigo 1°, caput e inciso III, expressamente prevé esse
preceito:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

]

IIT - a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o Estado existe em fun¢do da pessoa humana, de
acordo com o dispositivo legal acima mencionado, que constitui um dos
seus fundamentos. Em complemento, quando a dignidade da pessoa humana
¢ considerada como condicao de principio constitucional estruturante
do Estado Democratico de Direito, conforme disposto na Constituicdo
Federal 1988, “¢ o Estado que passa a servir como instrumento para a
garantia e a promog¢ao da dignidade das pessoas individual e coletivamente
consideradas.” (SARLET, 2012, p. 75)

Primordial salientar a criticidade trazida por Daniel Sarmento
(2016, p. 92) na pertinente questao sobre a dignidade da pessoa humana,
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relacionando-a com o valor intrinseco da pessoa, a igualdade, a autonomia,
o minimo existencial e o reconhecimento, expressa da seguinte maneira:

Considero que o principio da dignidade da pessoa humana
deve guardar uma necessaria conexao com compreensao
de pessoa humana, que deriva de uma leitura de ordem
constitucional brasileira guiada pela moralidade critica.
[...] trata-se, em resumo, da pessoa vista como fim em
si, € ndo como mero instrumento a servi¢o do Estado, da
comunidade ou de terceiros; como merecedora do mesmo
respeito e consideracdes que todas as demais, e nao
como parte de um estamento na hierarquia social; como
agente autdbnomo, e nao como ovelha a ser conduzida por
qualquer pastor, como ser racional, mas que também tem
corpo e sentimentos e, por isso, experimenta necessidades
materiais e psiquicas; como ser social, imerso em relagdes
intersubjetivas fundamentais para a sua identidade, e nao
como individuo atomizado e desenraizado.

José Luis Lazzarini (2000, p. 212) advoga pela necessidade de um
instituto juridico eficaz, capaz de fazer prevalecer os direitos fundamentais:

El derecho no es siempre suficiente para su efectiva vigencia,
precisa muchas veces para su cumplimiento un medio que
lo haga posible, y éste es la garantia constitucional. Las
garantias constitucionales son los medios conducentes para
hacer cumplir los derechos constitucionales. El término
garantia viene del derecho privado y es el acto mediante el
cual se asegura el cumplimiento de lo pactado, como cuando
se hipoteca o se prenda un bien inmueble o mueble. Pero
una cosa es un derecho constitucional y otra es la garantia
constitucional. No obstante, se confunde derecho con
garantia y por ello, se suele llamar garantias constitucionales
a los derechos constitucionales.

A Ministra Rosa Weber, integrante do Supremo Tribunal Federal,
exemplifica a instrumentalizagdo da vida humana com base no principio
da dignidade da pessoa humana, conforme trecho da decisdo:

A “escravidao moderna” ¢ mais sutil do que a do século
19 e o cerceamento a liberdade pode decorrer de diversos
constrangimentos econdmicos € ndo necessariamente
fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade
tratando-o como coisa, ¢ ndo como pessoa humana, o que
pode ser feito ndo s6 mediante coacdo, mas também pela
violagdo intensa e persistente de seus direitos basicos,
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inclusive do direito ao trabalho digno. Isso também significa
“reduzir alguém a condi¢do analoga a de escravo”. [...] Como
¢ cedico, a escravatura foi abolida do ordenamento patrio
através da Lei Aurea, datada de 13 de maio de 1888. Dessa
forma, ndo existem mais escravos propriamente ditos, mas
cidadaos rebaixados a condi¢do de escravo, em ofensa grave
a um dos principais fundamentos do Estado Democratico
de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana.
(BRASIL, 2012, p. 1)

A partir desta perspectiva, o mandado de seguranga, como descrito
no topico inicial do artigo, ¢ uma acdo civil individual ou coletiva que
possui como objetivo tutelar os direitos relativos a direito liquido e certo,
que ndo seja amparado pelo habeas corpus ou habeas data.

Logo, esse remédio constitucional busca por meio da intervencio
judicial obrigar o Estado a efetivar e assegurar direitos, tanto individuais como
coletivos, que tenham sido, injustificadamente, ndo efetivados, para que assim
seja garantida a dignidade da pessoa humana. (SILVA; GUIMARAES, 2014)

Em se tratando de educagdo, por ser um direito fundamental, o
poder publico ndo possui discricionariedade para optar entre garanti-la
ou ndo. Estd obrigado ao seu cumprimento, conforme decisdo do Egrégio
Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Reexame Necessario. Educagdo. Fornecimento de vaga em
creche. Mandado de Seguranca. Possibilidade. Obrigagdo
do Poder Publico. Direito assegurado pela Constituigdo
Federal e pelo ECA. Aplicagdo das Sumulas 63, 64, 65
e 68 do E. TISP. Auséncia de violagdo ao principio da
separacdo dos poderes. Inaplicabilidade da clausula da
reserva do possivel. Fornecimento de vaga em creche em
periodo integral. Possibilidade. Necessidade demonstrada.
Administrador que deve se pautar pelo principio da maxima
efetividade da Constitui¢do. Auséncia de direito a escolha
de escola especifica. Administragao que deve providenciar
a vaga a crianga em unidade escolar localizada em até dois
quildémetros de sua residéncia. (SAO PAULO, 2021a)

No mesmo sentido da jurisprudéncia citada acima, insere-se
o direito a satide e a vida. A dignidade da pessoa humana ¢ o conjunto
de direitos fundamentais que inclui o acesso a tratamentos de saude que
garantam o bem-estar, tipificada dentre os fundamentos, e ndo dentre os
objetivos da Constituicao Federal, ndo devendo, por isso, ser tratada como
um simples dever-ser sem qualquer eficicia imediata:
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O direito a satide ¢ direito constitucional basilar e de
atendimento impostergavel, refletido em norma de que a
satde ¢ direito universal e de responsabilidade do Poder
Publico, em todos os seus niveis, € com vistas ndo somente a
redugdo da incidéncia de doengas, como também a melhora
das condigdes e qualidade de vida dos cidadaos em geral e,
sobretudo, do direito a vida e sua preservagao. Inteligéncia
do art. 196 da CF/88. Desnecessidade de dilagdo probatoria
ante a documentagdo colacionada (receituario médico e
historico hospitalar), ndo se podendo exigir um verdadeiro
tratado cientifico sob pena de ofensa a razoabilidade e
proporcionalidade, além de obstar direito com entraves que
constituem excessivo formalismo. Requisitos estabelecidos
pelo Resp. n° 1.657.156/RJ (TEMA 06) atendidos. Decisdo
que, ademais, ndo afronta a autonomia estatal ou o principio
da separagdo dos poderes, pois cabe ao Poder Judicidrio
prestar a tutela jurisdicional quando direitos prioritarios ndo
sdo observados. Remessa Necessaria e recurso do Municipio
desprovidos. (SAO PAULO, 2021b)

Porconseguinte, destaca-seaimportanciadomandadodeseguranca
na protecdo e promog¢do de direitos fundamentais, com fundamento da
dignidade humana, conforme decisdes alhures mencionadas.

CONCLUSAO

O mandado de seguranca ¢ conceituado como um mecanismo
constitucional que pode ser impetrado por qualquer pessoa natural ou
juridica, incluindo os orgdos ou as universalidades com capacidade
processual reconhecida por lei, com objetivo de proteger um direito
individual ou coletivo, que seja liquido e certo e que nao seja amparado
pelos remédios constitucionais habeas data ou habeas corpus, que foi
lesado ou estd sob ameaca de lesdo por um ato de autoridade de qualquer
esfera governamental (MEIRELLES, 1996). Ou seja, trata-se de uma
ferramenta importante no combate as arbitrariedades e ilegalidades
cometidas pelas autoridades.

Este remédio constitucional oferece meios para que ocorra a dupla
efetivacao constitucional, isto é, efetivacdo dos direitos fundamentais
e, como consequéncia, o principio da dignidade da pessoa humana. O
principio da dignidade da pessoa humana, no presente estudo, ¢ entendido
como condi¢gdo de principio constitucional estruturante do Estado
Democratico de Direito, conforme disposto na Constituicdo Federal de

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.25, n.42, 2021 187



1988, o que o torna nucleo basico, irradiador e de sustentagdo para outros
direitos previstos no ordenamento juridico. (REALE, 2010)

A dignidade da pessoa humana ¢ uma condicdo intrinseca e
inalienavel do ser humano. O ser humano ¢ considerado um sujeito titular
de direitos devendo ser respeitado pela sociedade e, principalmente, pelo
Estado. Dessa forma, a dignidade da pessoa humana nao ¢ dada a ninguém e,
justamente, por isso, ndo pode ser retirada pela sociedade ou pela agdo estatal.

O presente estudo também permite compreender a defini¢do do
conceito “direito liquido e certo”, como sendo aquele direito demonstrado
de plano, sem a necessidade de fase comprobatorio, sendo pressuposto
essencial para a impetragdo do mandado de seguranca.

Assim, o mandado de seguranca se consubstancia como
importante instrumento para a concretizagdo dos direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana e, indubitavelmente, alinhado ao
Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, verifica-se que o
surgimento desse instrumento esta relacionado com a afirmacdo dos
direitos fundamentais, pois sua criagdo tem como base a prote¢do dos
direitos nao resguardos por habeas corpus (direito de locomog¢do) nem
por habeas data (direito a informacao).

Portanto, conclui-se que o mandado de seguranca (individual
e coletivo) ¢ um remédio constitucional presente no ordenamento
juridico brasileiro, cujo objetivo primordial ¢ a tutela de direitos
liquidos e certos, servindo, dessa forma, como ferramenta de limitagao
do poder das autoridades publicas e, consequentemente, de promocao
da cidadania.
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