REMEDIOS PROCESSUAIS DA ADMINISTRACAO
E CONTRA A ADMINISTRACAO

Galeno Lacerda

Professor Catedratico da Faculdade de
Direito de Poérto Alegre da Universidade
do Rio Grande do Sul

Ha muito de verdade na errénea afirmacao de BINDER
(1) de que a actio é um prius em relacdo ao direito subjetivo.
Para éle, t6da sentenca, mesmo meramente declaratoéria, tem
funcéo constitutiva, visto ser sempre hipotético o direito ale-
gado pelas partes. O objeto do processo nao se constituiria,
assim, de uma relacdo material pré-existente, sendo que, tao
s6, de uma simples afirmacdo juridica. Por isto, o direito
subjetivo seria um posterius.

Esta teoria da prioridade légica da actio, com tanta razao
criticada. por PUGLIESE ®, néo é, contudo, de todo despre-
zivel.

O processo €, sem duvida, um meio de afericio de juizos
de valor. Podemos afirmar que através déle se cria também
o direito, no sentido, proprio de nossa contingéncia, de des-
coberta da norma adequada aos fatos controvertidos. Da ana-
lise valorativa da prova, a inteligéncia induz, por abstracao,

a norma juridica, descobre o dever — ser imposto pelos va-
lores em conflito.

Isto explica a razdo pela qual a actio romana, como 0
commonlaw anglo-americano, constituem fontes inesgotaveis

(1) — “Prozess und Recht”, 1927, pag. 49, e “System der Rechtsphilosophie”, 1937,
pag. 355.

(2) — “Actio e diritto subiettivo”, 1939, pags. 42 e segs.
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de elaboracdo do direito. E que a variedade infinita dos li-
tigios e a complexidade cada vez maior dos interésses obrigam
0 juiz, como o cientista que pesquisa o real, a conhecer e des-
cobrir o direito.

A monumental construgdo do direito romano resulta,
sem duvida, do repositorio de férmulas coligidas durante sé-
culos. E que era a formula sendo a norma juridica abstrata
implicitamente anunciada e descoberta pelo pretor, em face
da valorizacdo por é€le elaborada dos fatos trazidos a seu co-
nhecimento pela litiscontestatio?

A actio nao é um prius do direito subjetivo, como pensa
BINDER. Mas foi, sem duvida, e continua a ser, um dos meios
mais eficazes de a razao humana encontrar-se com o direito
objetivo. Este pré-existe ao processo, esta insito nos valores
em litigio, como causa do direito subjetivo de qualquer das
partes, que, afinal, venha a ser declarado pelo juiz.

A actio ndo é, na verdade, prius, nem logico, nem ontolo-
gico — é apenas o instrumento que faz desabrochar o jus.

Natural que a descoberta das normas juridicas se reali-
zasse primeiro nos dominios da justica comutativa, nos hori-
zontes do direito privado.

Informes ainda os lineamentos do Estado, o encontro da
razdo humana com o direito haveria de brotar dos conflitos
individuais de interésses. E, nisto, os romanos nao se fize-
ram de rogados. Legaram-nos uma construcdo milenar qua-
se perfeita do direito privado.

A justica, porém, nao é s6 individual, igualitaria ou co-
mutativa.

Ela sé se integra, na verdade, se os aspectos sociais e pu-
blicos da justica legal e da distributiva se fizerem presentes.

Ora, o direito publico s6 poderia afirmar-se a partir da
.analise e conhecimento de um dos térmos da relacdo — a so-
ciedade organizada, ou o Estado.

E essa racionalizacao do Estado, como sujeito ativo e pas-
sivo de direitos, em face do individuo, s6 haveria de realizar-
se & medida em que as necessidades sociais fossem impondo a
inteligéncia humana, por bem ou por mal, por meios pacifi-
cos ou pela revolugdo, a consideracdo daqueles valores indis-
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‘pensaveis a configuracao das normas de direito publico cor-
respondentes.

O lento processo historico de sujeicao do Estado ao direi-
to resulta, portanto, da laboriosa descoberta, pela razao, das
normas juridicas, materiais e instrumentais, que convém ao
direito publico, isto é, aqueles setores pertinentes a justica le-
gal e a justica distributiva.

Nesta tarefa estupenda de conquista da justica, em cujo
limiar sempre nos encontraremos, continua a caber ao proces-
so, mesmo em tais dominios do direito publico material, um
papel de extrema relevancia.

O Estado de direito nasce a medida em que a adminis-
tracao, nas suas relacdoes com os administrados, comeca a su-
jeitar-se ao processo jurisdicional.

Aqui também a actio € um elemento preponderante para
a descoberta do jus, ndo mais privatum, senao publicum.

As primeiras manifestacoes de sujeicao jurisdicional, va-
mos encontra-las ‘“naquelas relagoes entre Estado e cidadao
que, pela forma e pelo conteudo patrimonial, mais de perto se
assemelham as relagles dos particulares entre si” @),

Defrontamo-nos, assim, no direito romano republicano
com a ficcao de substituir-se o Estado devedor por um cida-
dao qualquer, para os fins de sujeita-lo como réu a jurisdicéo.

E, de igual modo, surge a pessoa juridica do Fisco, como
sujeito ativo das causae fiscales. Interessante é, contudo, ob-
servar, com WINDSCHEID ), que o direito romano, conside-
rando embora o fisco como pessoa juridica, ndo personificava,
atraveés déle, o complexo dos individuos reunidos em Estado,
mas simplesmente a caixa, ou o patrimoénio do Estado, do
mesmo modo como se atribui as fundacgoes a personalidade
juridica. “Pois que por fundacio se entende s6 o patriménio
destinado a um determinado fim. Se éste se encarna num
instituto — coisa que néo é necessaria — com a personifica-
¢ao do patriménio concorre a personificacao do instituto”.

(3) — CAMMEO, “Comentario delle leggi sulla giustizia amministrativa”, I, pag. 31.
(4) — “Diritto delle Pandette”, trad. FADDA e BENSA, I, 1925, pag. 173.
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Isto explica a afirmacdo de SAVIGNY de que o fisco era
“o proprio Estado, considerado como sujeito de relacoes de
direito privado” ).

Se, entretanto, permaneciam confusas e indistintas as
relacoes de direito publico e a afirmacao dos direitos subjeti-
vos publicos do individuo, conheceu, em compensacao, o di-
reito romano uma forma altamente evoluida de direito poli-
tico-processual. Referimo-nos as acoes populares, concedidas
cuivis de populo, como protecdo nao do interésse particular,
mas do proprio interésse da comunidade, em variadissimos
casos. “Algumas visavam a conservar a integridade ou o
livre uso de coisas publicas, ou de coisas ao abrigoc da prote-
cao dos interditos (actio de albo corrupto, actio de sepulchro
violato, etc.); outras, a afastar perigos a integridade comum
(actio de positis et suspensis, actio de bestiis); outras, ainda,
a conservar a integridade das classes de homens livres e de
escravos (assertio in libertatem, interdito de homine libero
exhibendo, actio de collusione detegenda); outras mais a tu-
telar principios fundamentais de ordem privada e familiar
(actio de tabulis apertis, actio suspecti tutoris), ou a garantir
a observancia de preceitos acérca do ordenamento dos encar-
gos publicos e da assisténcia publica (acdes concedidas pelas
leis coloniais e municipais); outras, por fim, a suprir a inér-
cia dos funcionarios publicos em reivindicar um direito priva-
do da comunidade (acao para o legado ad pias causas)”(®,

Mas, o direito publico subjetivo do particular, o direito do
administrado contra a administracao, uti singulis e nao uti
civis, permaneceu confuso e indeterminado no direito romano.

Devemos, sem duvida, aos povos germanicos ‘“o reconheci-
mento mais consciente do direito publico subjetivo e de sua
garantia jurisdicional”. Ao contrario da irresponsabilidade
funcional dos agentes publicos, que o direito romano admitia
como regra, o conceito germéanico submetia os érgaos do Es-
tado, mesmo o mais elevado, o rei, ao direito nacional, & lex
terrae. O individuo lesado, pelo rei ou por outro 6rgéo, em
pretensdo subjetiva tutelada pela lex ferrae, podia postular
os seus direitos, primeiro perante a assembléia do povo, depois

(5) — “Sistema”, II, trad. SCIALOJA, pag. 248.
(6) — CAMMEO, op. cit.,, pag. 259.
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perante o colégio dos homens-bons ou dos jurados, Unico tri-
bunal capaz de definir a lei nacional e sanciona-la (.

Eis porque o primitivo Estado germéanico é um Justizes-
taat, Estado de justica, anterior ao Polizestaat, Estado-policia,
gerado depois pelo absolutismo real.

Compreende-se e justifica-se, diante disto, a ufania de HA-
BERLIN ao exclamar, em 1797, referindo-se ao Tribunal Ca-
meral do Império (Reichskammergericht), fundado em 1495:
“E uma felicidade que noés, aleméies, possamos mover proces-
sos que sao revolucoes! Enquanto isto nos for licito, e em
conseqiiéncia da reparacéo que nossas demandas podem asse-

gurar-nos, estaremos garantidos contra as verdadeiras revo-
lucoes violentas” (®),

O maravilhoso paradoxo da revolucao pacifica através do
judiciario nada mais era, na verdade, que a afirmacio no di-
reito publico, realizada com singular eficiéncia pelo Tribunal
Cameral do Reich, da vocagdo pioneira e permanente do pro-
cesso de desbravador do direito, agora nos dominios até entéo
quase inviolados do jus publicum.

A tal ponto chegou a afinacao do instrumento processual,
no antigo Justizestaat do Reich imperial, no sentido da prote-
cao dos direitos subjetivos publicos do individuo, que vamos
encontrar, ai, nessa época recuada, o antecedente claro e ma-
nifesto de nosso tdo justamente exaltado mandado de segu-
ranca. “Nos casos em que se tratasse de atos de govérno nullo
modo justificabilia ou se ameacgasse um damnum irreparabile,
os suditos tinham acéo para reclamar dos tribunais imperiais
um mandatum sine clausola. O pressuposto déste processo
era a lesao de um direito subjetivo, e a teoria e a pratica ex-
cluiam a distin¢do entre direito publico e direito privado. E
por longo tempo a competéncia, a propdsito, do império, foi
inconteste, pois que a discussdo versava sobre a extensao dos

poderes de policia dos senhores territoriais, no limitar os di-
reitos dos suditos” .,

(7) — CAMMEQ, op. cit.,, pag. 33.
(8) — “Handbuch des Teutschen Staatsrecht”, II, 1797, pig. 467, apud WALTER
JELLINEK, “Verwaltungsrecht”, 3 Aufl., Berlim, 1931.

(9) — CAMMEO, op. cit., pag. 34, citando LONING, GNEIST, EAHR ¢ SARWEY.
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O Estado-policia posterior eliminou o salutar poder revo-
lucionario dos tribunais em matéria de direito publico — e
disto um dos exemplos mais frisantes € o célebre edito de
Saint Germain, de fevereiro de 1641, ao que parece do pro-
prio punho de RICHELIEU, no qual se repele a pretensdo do
Parlamento de Paris de censurar a administracdo e pedir
contas do manejo dos negoécios publicos, e se convida os ma-
gistrados a se contentarem com o poder que os torna juizes
da vida do homem e dos bens dos suditos, e se os proibe de
ocuparem-se das coisas do govérno, que nao pertence senao
ao principe 10,

A revolucdo francesa, com o dogma absoluto da indepen-
déncia dos poderes, como defesa contra os abusos dos Parla-
mentos, manteve o absolutismo da administracdo, e reduziu
0 juiz a um oraculo inerte da vontade do legislador. |

O moderno Estado de direito, contudo, se, de um lado,
veio submeter a administracdo a legalidade e, portanto, a ju-
risdicio — de outro, procurou resguardar em favor da admi-
nistracao a esfera de liberdade indispensavel a consecucao de
seus fins, radicados no interésse publico, e impor também for-
mas processuais definidas e especificas para a composicao dos
conflitos entre ela e o particular.

A disciplina a que o principio de legalidade sujeitou a re-
lacdo juridica Estado-individuo, constitui, essencialmente, no
reconhecimento de uma acdo discricionaria administrativa
imune a jurisdicdo, e na imposicdo do due process of law,
concebido como garantia de defesa e como limite, também, ao
arbitrio do judiciario.

Tem-se acentuado, na doutrina, uma tendéncia moderna

a limitar, pelas vias de controle, a acdo administrativa, mes-
mo quando discricionaria (1),

Essa orientacdo nfo nos parece defensivel. Sem grave
ofensa a justica legal, ndo pode o legislador recusar & admi-
‘nistragdo o poder de guiar-se segundo critérios néo-juridicos,
de conveniéncia e oportunidade, para a satisfagdo dos fins que

(10) — LENTINI, “La giustizia amministrativa”, pag. 9, citando LAFERRIERE, “De
la juridiction administrative”, péag. 157.

(11) — SEABRA FAGUNDES, “O contrdle dos atos administrativos pelo poder ju-
diciario”, 3.2 ed., pag. 119.
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lhe s@o proprios, isto é, para a satisfacdo das necessidades co-
letivas, em constante “devir”, que lhe cumpre ocorrer.

Dai QUEIRO definir a discricionaridade como “a facul-
dade de escolha, concedida pelo legislador & administracéo,
dentre uma série limitada de bens juridicos adequados & sa-
tisfacdo de uma certa necessidade publica” (12). Isto nao sig-
nifica que os agentes publicos nao sejam “obrigados a proce-
der a uma ponderacao honesta do interésse ou do valor de ca-
da medida”. Mas, “a obrigacéo legislativa é s6 a de procede-
rem os agentes & melhor apreciacdo; qual seja, contudo, a
melhor apreciacdo, é coisa que ja ndo depende do legislador,
€ do livre juizo da Administracao” (13,

Ou, no dizer de QUEIRO, “o0 agente tem, subjetivamente,

de determinar-se pelo fim da satisfacdo 6tima da necessidade
tutelada” (%),

A consecucao de tal fim é e devera ser, contudo, insusceti-
vel de jurisdicdo, se o0 agente se manteve no reto exercicio do
poder — dever que lhe incumbe. Esse limite & jurisdicdo é,
a nosso ver, indispensavel para assegurar-se o devido respeito
a justica legal, no que concerne a posicdo instrumental do
Estado, aos direitos — deveres inerentes a sua funcao admi-
nistrativa. |

Os vicios do ato administrativo podem concernir & mani-

festacdo da vontade, ao motivo, ao objeto, a finalidade e a for-
ma (19,

O ato administrativo vinculado esta, evidentemente, sob
todos os aspectos, sujeito a jurisdicao.

O ato discricionario a ela, contudo, também se subordina
naqueles de seus aspectos regulados taxativamente pelo le-
gislador, isto é, quanto a manifestacdo de vontade do agente
(vicios de incompeténcia e de excesso de poder) e quanto &
forma (vicio de nulidade).

(12) — ““O poder discricionario da administracdo”, Coimbra, 1948, pag. 245.
(13) — QUEIRO, op. cit., pag. 268.

(14) — Op. cit.,, pag. 277.

(15) — SEABRA FAGUNDES, op. cit.,, pag. 76.
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Sendo, em regra, através da funcio administrativa que
o Estado se pde em contacto com o individuo, é a propésito de
seu exercicio que poderdo surgir conflitos de interésses nas
relacoes entre Estado e particular (19,

A lide sera o choque de pretensdes antagdnicas do admi-
nistrado e da administracfo, cuja composicdo mediante a des-
coberta e declaracdo da norma juridica concreta, conveniente
aos interésses desavindos, constituira o escopo da funcéo ju-
risdicional, a ser solicitada através do remédio processual ade-
quado.

Em regra, os remédios processuais comuns sido de livre
utilizacdo por qualquer das partes.

Na pratica, contudo, a administracio raras vézes assume
a iniciativa de propor a demanda.

A razdo consiste em que, embora o ato administrativo néo
seja em si mesmo e por natureza executorio, costuma éle, en-
tretanto, muitas vézes, receber da lei a outorga de executo-
riedade direta. E considerando-se que cabe & administracéo
promover o bem comum e, portanto, agir no conflito com os
particulares, como diria CARNELUTTI, curial é que a reacdo
a éstes caiba, quando entenderem que a acfo administrativa
se ressente de quaisquer dos vicios acima apontados.

O principio, entretanto, é éste: quando a lei ndo confe-
rir executoriedade prépria ao ato administrativo, na hipétese
de resisténcia do particular, o fim visado pelo Poder Publico
e a sua execucao sO poderdo lograr-se mediante acdo judicial,
em que a administracdo surja como autora.

Dai o afirmar-se que quaisquer remédios processuais po-
derao ser utilizados pelas partes em conflito, podendo a acéo
respectiva assumir, indiferentemente, a natureza declaraté-
ria, constitutiva ou condenatéria, conforme o tipo de preten-
sao manifestado.

Esta regra geral, entretanto, ndo esgota o problema da
forma processual para éste tipo de litigio. E que a relacdo
juridica de direito publico, pela complexidade dos valores em

(16) — SEABRA FAGUNDES, op. cit., pag. 112.
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conflito e pelos fins diversos e antindmicos — individuais e
sociais — a que tendem os sujeitos em lide, deve postular ne-
cessariamente remédio processuais especificos para a pronta
solucao da controvérsia, estranhos aqueles em que comumente
se resolvem as lides privadas.

A hierarquia maior dos valores de direito publico a serem
tutelados, pertinentes & administracdo ou ao administrado,
exige formas processuais mais expeditas, impondo-se aqui,
mais do que nunca, o respeito ao principio de economia, pela
necessidade publica fundamental, de um lado, de obter-se a
certeza da legalidade da agdo administrativa; de outro, de
permitir-se que esta logre alcancar os fins legitimos, acaso em-
baragados pelo individuo, no mais breve tempo possivel.

Sem prejuizo, portanto, dos remédios processuais comuns,
deve a ordem juridica proporcionar remédios especificos para
a solucao de tais contendas.

No direito brasileiro, podemos apontar como remédios
processuais especificos da administracdo o processo judicial
de desapropriacdo e o executivo fiscal.

Sao, por sua vez, especificos contra a administracdo o
habeas-corpus, o mandado de seguranca e a acdo popular.

A desapropriacdo de bens de particulares é lograda, em
regra, mediante simples ato administrativo, vedado ao Poder
Judiciario o exame do mérito da declaracio de utilidade pu-
blica (art. 11 do decreto-lei 3.365, de 21/6/41).

Nestas condicdes, na acdo de desapropriacdo, a solucéo
do litigio entre administracdo e administrado se limita ao ar--
bitramento judicial do valor da coisa expropriada.

Apesar disto, a aco é de natureza constitutiva, porque a
sentenca que fixar o preco da indenizacdo possui um duplo
efeito: substitui a propriedade do particular pelo sucedaneo
do valor arbitrado, e subroga no preco os eventuais énus ou
direitos que recaiam sébre o bem expropriado (art. 31 do de-
creto-lei 3.365).




GALENO LACERDA 109

A acido executiva fiscal representa o reflexo processual
da presuncao de legalidade dos assentamentos do erario. Es-
sa presuncao inverte o 6nus da prova. Ao invés de o credor
— Nno caso, o fisco — provar a legitimidade do crédito, cabe
ao réu, executado, a prova da ilegalidade da pretensdo de
cobranca. '

A inscricdo da divida na reparticdo fiscal opera como ti-
tulo executdrio liquido e certo, equivalente & sentenca, para
os fins do procedimento executivo de coercédo sbbre o patri-
monio do devedor (arts. 2.0 e 6.9 do decreto-lei 960, de
17/11/38).

Considerando que a lei, ultimamente, tem facultado a
administracdo meios de coercdo indiretos s6bre o patrimoénio
do devedor, mais eficazes que a ac¢do executiva (proibi¢cdo de
venda de estampilhas, de viagem ao exterior, etc.), do mesmo
modo que permite a execucgdo forcada do contribuinte quando
funcionario, por via administrativa, mediante desconto em
folha de pagamento — SEABRA FAGUNDES registra, com
acérto, a modificacdo operada no sentido da acio executiva
fiscal, que, de privilégio do erario, passa a constituir-se em
legitima tutela dos interésses do executado, pela ampla defe-
sa de mérito que lhe permite produzir no processo 17,

Embora ndo se trate de remédios processuais especificos
da administracdo, cumpre mencionar, pelo destaque que lhes
empresta o Cédigo de Processo Civil, a acao cominatéria e as
acoes de nulidade de patente de invencdo e de marca de in-
dustria e de comércio.

A primeira cabe & administracdo “para coibir o individuo
ao cumprimento das diversas obrigacdes publicas, que con-
sistam em prestactes de suportar, fazer e ndo fazer” (1%, Cla-
ro estd que a discriminacdo de agles cominatérias préprias
da Uniao, Estados e Municipios, constante dos incisos X e XI,
do art. 302 do C.P.C., é meramente exemplificativa. Sempre
que o Poder Publico quiser executar tais tipos de obrigacéo,
sem para tanto possuir o necessario poder legal, devera recor-
rer 4 acdo cominatéria, como remédio comum de protecao.

Quanto as agdes de nulidade de patente e marca de in-

(17) — Op. cit., pag. 354.
(18) — SEABRA FAGUNDES, op. cit., pig. 433.
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dustria, os dispositivos do C.P.C., repetidos pelo Coédigo de
Propriedade Industrial, ndo impoem nenhum procedimento
especifico, limitando-se a consagrar-lhes o rito ordinario. Po-
dem ser elas propostas tanto pela administracao, quanto pelo
particular. ‘

No primeiro caso, justifica-se a acao judicial ao invés da
simples cassacdo administrativa do privilégio, tendo-se em
vista o efeito erga omnes do registro anterior, e o conseqiiente
interésse moral da administracdo de ver declarada a ilegali-
da%e de seu proprio ato pelo poder jurisdicional.

O direito brasileiro seguiu com n&o menor brilho a lumi-
nosa trajetdria do direito anglo-americano, no que concerne
& protecdo pronta e eficaz dos direitos subjetivos publicos do
particular.

Esta protecdo haveria de lograr-se: primeiro, mediante
a descoberta de normas instrumentais, de construcdo juridi-
co-processual expedita; segundo, mediante a elevacao de tais
formas e remédios processuais ‘“a natureza de garantia exigi-
vel per se ipsa como direito constitucional” (19,

Para atingir tal objetivo, notavel tem sido no direito bra-
sileiro o trabalho integrador da doutrina e da jurisprudéncia.

Do habeas-corpus, nascido no Império, sob inspiracdao do
direito inglés, no art. 340 do Cédigo de Processo Criminal, e
erigido em garantia constitucional pelo art. 72, § 22, da Cons-
tituicdo de 91, haveria de nascer, gracas a genial pregacao de
RUY, acolhida em “memorabilissimo trabalho construtivo pe-
la jurisprudéncia” (29, a notavel extensdo do instituto & pro-
tecao ampla dos direitos subjetivos publicos, & semelhanca
dos writs norte-americanos — “latitude esta que, em pais al-
gum, jamais se lhe reconhecera” (21),

Falha, na pratica, a ac@o especial para a invalidacéo dos
atos da administracdo lesivos de direitos individuais, criada
pela lei n.0 221, de 1894, o0 mesmo génio de RUY BARBOSA

(19) — PONTES DE MIRANDA, “Histéria e Pratica do Habeas-Corpus’”, § 52, pag.
173.

(20) — SEABRA FAGUNDES, op. cit., pag. 286.
(21) — SEABRA FAGUNDES, op. cit., pag. 286.
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lancou mao, para tal fim, dos interditos possessorios, em parte
acolhidos, neste sentido, pelo Supremo Tribunal e pelo Poder
Legislativo, “éste, decidindo-se a ampliar o interdito proibito-
rio e a manutencao de posse a defesa dos contribuintes con-
tra a cobranca de alguns impostos ilegais (lei n.© 3.185, de
1904)” (22),

Segundo a pregacao de RUY, o habeas-corpus se destina-
ria & protecdo das pessoas, os interditos & protecdo dos bens.

Confinada a extensdo do habeas-corpus, pela reforma
constitucional de 26, as suas linhas tradicionais de remégio
de protecao ao direito de locomocao e a liberdade fisica do in-
dividuo — sazonada se encontrava a seara para o nascimen-
to de nosso mandado de seguranca, cuja origem e finalidade
sao de todos conhecidas.

O que cumpre, contudo, assinalar nesta notabilissima
evolucao, € o anseio pela busca da forma processual adequa-
da, anseio a cujo clamor nao se fizeram surdos os tribunais
brasileiros. Ao contrario, pela conivéncia manifesta em des-
viar de seus fins remédios processuais apenas em parte ade-
quados as novas exigéncias, forcaram o legislador a pesquisa
da forma processual pertinente & eficaz protecdo do direito
subjetivo publico do individuo.

E, déste modo, a tarefa de descoberta do direito que, no
inicio déste trabalho, indicAramos como proépria da atividade
do juiz, ndo se circunscreveu, entre noés, ao direito material
— antes, pelo contrario, chegou ao ponto de influir decisiva-
mente para a racionalizagdo da norma instrumental, no sen-
tido da descoberta de uma forma processual étima, para ocor-
rer as necessidades processuais de protecdo dos direitos do in-
dividuo, em face do Estado.

Esta notavel afinacdo do instrumento, realizada pela ju-
risprudéncia brasileira, em matéria de direito publico, como
missao pré-legislativa e desbravadora de formas processuais
ideais, estd longe de dar-se por encerrada.

Muito pelo contrario, em tema de mandado de seguran-

(22) — ALCANTARA MACHADO, apud CASTRO NUNES, “Do mandado de segu-
ranc¢a”, 2.2 ed., pag. 17. ;
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¢a, ai estd a construcdo normativo-jurisprudencial do recur-
so ordinario, até hoje nao regulado pelo legislador; a atri-
buicao de eficicia suspensiva ao agravo contra decisdo dene-
gatoria, para o fim de manter-se a liminar, jurisprudéncia
revolucionaria dos cénones processuais mais acatados, pois
que importa em quebra do principio da igualdade processual
das partes, em favor do particular, j4 que o agravo da admi-
nistracéo contra a decisdo concessiva do mandado nio possui
efeito suspensivo. E esta desigualdade processual de eficicia
para o mesmo recurso, conforme utilizado pelo administrado
ouf pela administracdo, é consagrada como compensacio da
desigualdade que se presume existir fora do processo, entre o
individuo e o poder do Estado.

Notavel, ainda, a construcdo jurisprudencial no que con-
~cerne as conseqiiéncias da sujeicdo do ato judicial ao manda-
do de seguranca, especialmente no que respeita & posicdo
processual, no mandado, da parte adversaria no processo em
que se manifesta o ato impugnado. Os novos rumos desta
extensdo do remédio estdo a abalar, certa ou erradamente —
limitamo-nos a registrar o fato — toda a teoria dos recursos
no processo civil, e a estabelecer maior confusfo nas idéias ja
de si confusas que circulam na doutrina a respeito de litis-
consorcio e da intervencio de terceiros no processo.

Mas, onde a criagio-descoberta da normatividade proces-
sual maior esforco estd demandando da inteligéncia de nos-
sos juizes, € no que se refere & acfo popular, Gltimo e mais
recente dos meios processuais especificos contra a adminis-
tracado, acolhidos pelo direito constitucional brasileiro. Ain-
da aqui, a jurisprudéncia se tem mostrado bandeirante da
legislacéo ordindria, até agora ausente na regulamentacio do
novo instituto processual.

Nao cabe nos limites destas linhas qualquer informacio
sobre o histérico e natureza da acfo popular, de resto, assaz
conhecidos. Importa apenas lembrar que, através dela, o de
que se cuida proteger é ndo um direito publico do individuo,
senao que um direito da prépria coletividade, de que o autor
se faz substituto processual. O direito de exercicio da acéo
popular enquadra-se, assim, entre os direitos civicos funda-
mentais, e esta caracteristica civico-politica é que faz com
que o instituto se estenda também ao proprio direito eleitoral.
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Pois bem, espléndida, sob todos os aspectos, como prova
de aguda sensibilidade a necessidade politica de um remédio
processual eficaz aos fins da acao popular, € a forte corrente
que pulsa em nossos tribunais no sentido de adaptar-se tal
acao ao rito sumarissimo do mandado de seguranca, quando
presentes também os pressupostos constitucionais déste, re-
lativos & certeza e liquidez do direito controvertido; no caso,
o direito do ente publico, lesado pelo ato da autoridade.

Estes simples tragos evidenciam como o direito processual
constitucional, para usarmos a expressdo de JOSE FREDERI-
CO MARQUES, se elabora no Brasil — e se trata, neste do-
minio, para honra nossa, de elaboracdo de vanguarda no di-
reito universal — se elabora sob o impulso decisivo do Poder
Judiciario, o qual ndo mais se compraz em descobrir o 6timo
juridico adequado & conduta material das partes, mas se afa-
na em encontrar também o 6timo processual indispensavel a
protecdo dos interésses publicos e politicos do individuo e do
cidadao.

Até onde iremos nesta 4nsia pioneira e pré-legislativa, de
busca da norma instrumental ideal as necessidades da lide
entre o Principe e o sudito, na ponderacdo exata dos valores

em conflito?

Sem duvida, marchamos em demanda de novos horizon-
tes de maior gléria para o direito ptiblico brasileiro.



