nidade. Acrescente-se, ainda, que a prépria fa-
culdade est4 enfrentando dificuldades de reno-
var o quadro de professores, a contento, por
falta de mestres e doutores.

Argumentar-se-d que faltam instalagSes
adequadas. E verdade, j4 estio faltando. De fato,
ndo ha salas para professores-orientadores ou
pesquisadores. Nio ha salas disponiveis e/ou
apropriadas ao ensino diferente do discursivo.
Muito menos do que temos, tinham os funda-
dores da casa. Eles nada tinham e tudo fizeram
ou fizemos. Um prédio renovado est4 ao nos-
so lado, o da antiga escola Técnica Parobé. E
uma questdo de negocii-lo com a Faculdade
de Engenharia, que est4 se mudando, com van-
tagem, para o Campus do Vale. £ um sonho
nosso, realizavel. Se a reitoria aprovar a pro-
posta de novos cursos, e nio h4 porque nio
aprova-los, as negociag3es ficam mais faceis.
Cremos que o problema é mais de querer do
que de poder.Verdade que parte do prédio ao
lado, onde funcionava a Escola Técnica de
Comércio j4 nos foi cedida, para a instalagio
do Juizado das Pequenas Causas. Mas, é pou-
co.

5.0. Conclusiao

O assunto melhoria do ensino nio se en-
cerra e nem se esgota aqui. Volta-se a falar em
aboligio dos Exames Vestibulares, velho an-
seio que se choca com o niimero excessivo de
candidatos aos cursos superiores.

Nesta via, a Universidade de Brasilia, con-
forme entrevista do seu reitor pretende convé-
nios com estabelecimentos de 2° grau: os alu-
nos passardo a ser avaliados durante o curso
médio, e em razo desta avaliagio prévia, po-
derdo ser dispensados do exame vestibular.

No 4mbito do MEC cogita-se da “descon-
fianga geral” do ensino em nossas universida-
des, com o ensaio ou ameaga de um “exame
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final” ou “de ordem”, para todos os diplomados
com vistas 2 habilitagio ao exercicio da profis-
sdo, regulamentada, a que fizeram jus em ra-
zdo do curso em que se diplomaram.

Nem tanto ao mar e nem tanto 3 terra.
Conservar melhorando, no dizer de Jilio de
Castilhos, tal ¢ a lei do bom senso.

Notas

1 Ainda estd por ser escrita a saga dos académicos dos anos
50 e 60, a recepgio dos bixos, as passeatas dos bixos, as
discussBes sobre a Petrobris, sobre a morte de Gettlio
Vargas, o Chopp do Bar Lider. :
2 A nossa turma com ingresso em 1954 foi a primeira da
Faculdade de Direito a matricular os excedentes: foram
oferecidas 60 vagas e matricularam-se 85.
3 Lembre-se a campanha nacional dos educandérios gra-
tuitos. Também o fato de o Colégio Estadual Jilio de
Castilhos em 1950 ter matriculado mais de seiscentos can-
didatos.aprovados, pelo famoso artigo 91, instalando tur-
mas onde o curso cientifico alcangava a classificagiio esgo-
tando todo o alfabeto. Nés, por exemplo, conseguimos
matricula no primeiro ano cientffico, na letra o.
4 Padre José Vasconcelos, Presidente do Conselho Fede-
ral de Educagio, in Correio do Povo, de 09 de agosto de
1975, p.10. '
5 Faculdades de Direito da UFRGS, da PUC/ RS, da
Unisinos, da Ulbra, (Canoas e Gravatai), Ritter dos Reis.
6 Fonte: MEC, relatério do I Seminario Regional dos
Cursos Juridicos.
7 Fonte: MEC, relatdrio do II Semin4rio Regional dos
Cursos Juridicos.
8 Fonte: MEC, Relatério do IIT Seminério Regional dos
Cursos Juridicos.
9 Informag@es colhidas na nossa participagio e documen-
tos distribuidos durante o seminario. Até 0 momento nio
foram publicados os anais deste encontro.
10 A composigio do quadro de nossos professores, com
sua titulagio, est4 registrada no volume 09, novembro/
93, da Revista da Faculdade: Meméria Institucional, p.10,
item 5.3 ¢ 5.4,
11 Decreto n® 85.467, de 10 de dezembro de 1980.
12 Resolugio n° 30/91, UFRGS.
13 Idem, ibidem, artigo 7.
14 Sobre nossa revista, vide Memdria Institucional, v.09,
novembro/93, p. 15, item 11.0.
15 A massa critica de nossa faculdade compée-se de 08
doutores, 12 mestres e 09 especializados, idem, ibidem,
p.10 item 5.4,
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Abstract

11 s’agit d’une étude sur le “mandado de segu-
ranga”, l'un des plus importants moyens de défense
de 'individu a lencontre de I’Etat.

On y fait l'examen de la notion d'autorité
publique et d'acte d'autorité, dont lexistence est

. necéssaire pour permettre l'utilisation du “man-

dado de seguranca®.

La conclusion est que tout acte réglé par le
Droit Public est un acte d autorité, soit - il pratiqué
par une personne morale de Droit Public ou par
une entité de l’Administration indirecte de I’Etat.

L'orientation dominante va dans un autre
sens. Les Tribunaux statuent généralement que
les entités de Droit Privé de I’Administration
indirecte ne réalisent que des actes de gestion et
pas des actes d’autorité. Cette ancienne
classification, dont ['origine est frangaise, est deja
presque abandonnée en France. Néanmoins, en
droit brésilien, elle est toujours vivante en ce qui
concerne le “mandado de seguranga”. La solution
traditionnelle eu comme conséquence, dans le
passé, la réalisation des contrats administratifs de
grande valeur, sans un appel préalable d'offre a
Vadmission au service public des personnes qui
ont échoué aux concours publics.

On affirme aussi que dans le “mandado de
seguranga “la partie procédurale c’est la personne
morale qui doit subir les conséquences
patrimoniales de la décision. Ainsi, le plaidenr
peut saisir l'antorité judiciaire de son domicile,
méme lorsque l'antorité qui a pratiqué lacte ilégal
a son siége ailleurs, par exemple, a Brasilia, sauf,
bien entendu, dans les cas on la Constitution a
défini la. compétence pour statuer sur le “manda-
do de seguranga”. '

Ces deux conclusions principales ont pour but
de revigorer le “mandado de seguranga”.

1. Instituido pela Constituigio Federal de
1934, 0 mandado de seguranga completou ses-
senta anos. Nesse periodo de pouco mais de
meio século modificagdes profundas ocorre-
ram na estrutura da Administragio Pudblica
nacional, com a intensificagio do processo de
descentralizagio, no qual formas de direito
privado foram largamente adotadas. A proli-
feragdo das sociedades de economia mista, das
empresas publicas e das fundagdes instituidas
ou mantidas pelo Poder Publico fez com que
parte expressiva da atividade administrativa df’
Estado passasse a ser exercitada por essas enti-
dades. A nova realidade assim gerada deu cau-
sa a que se questionasse o conceito de autori-
dade publica, contra cujos atos ou omissSes
ilegais se enderega 0 mandado de seguranga,
desde que violadores de direito liquido e certo.
Pretende-se examinar, neste trabalho, dois as-
pectos do instituto do mandado de seguranga
relacionados com o conceito de autoridade
publica. O primeiro prende-se ao direito ma-
terial, cuidando-se de precisar o que hoje, no
estagio atual da experiéncia brasileira, devera
entender-se por autoridade publica, para fins
de mandado de seguranca (II). O outro relaci-
ona-se com o direito formal: cogita-se de defi-
nir quem ¢ parte no mandado de seguranga,
tirando-se dai todas as conseqiéncias no cam-
po processual (ITI). A resposta que se dex: aes
sas indagagBes poderd ampliar ou restringir,
consideravelmente, a importincia do manda-
do de seguranga no nosso sistema juridico. Em
muitas hipéteses, dependendo da solugdo es-
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colhida, ele poderd tornar-se menos util do que
os procedimentos ordinrios ou cautelares,
previstos no Cédigo de Processo Civil. As con-
clusBes a que chegamos (IV) conduzem, todas,
a reafirmagio e ao revigoramento do manda-
do de seguranga. dentro do conceito de Estado
de Direito, como a agio constitucional por
exceléncia, ao lado do habeas corpus, paraa pro-
tegio dos direitos subjetivos violados ou ame-
agados de leséio pela conduta ilegal ou abusiva
de agentes e érgios do Poder Publico, quando
atuem ou devam atuar sob regime de direito
publico, sendo irrelevante a natureza de direi-
to privado das entidades a que se liguem. Dize-
mos reafirmagio e revigoramento do instituto
porque jurisprudéncia dominante reitera, mes-
mo sob a Constituigio Federal em vigor, posi-
¢Oes que, sob alguns aspectos, levam 4 dimi-
nui¢io do mandado de seguranga como meio
pratico enderegado 3 eficaz garantia dos direi-
tos individuais frente aos atos do Estado, quan-
do estes desbordem dos marcos que lhe sio
legalmente fixados.

11

2. A Constituigio Federal de 1988, no seu
art. 5°, LXTX, ao definir os tragos institucionais
do mandado de seguranga, declara que ele ser4
concedido “para proteger direito liquido e cer-
to, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade ptblica ou agen-
te de pessoa juridica no exercicio de atribui-
¢es do Poder Publico”.

Os antecedentes histéricos do mandado de
seguranga mostram que apds algumas hesita-
¢Bes iniciais a respeito de que atos ou omissSes
seriam por ele impugnaveis, acabou por pre-
valecer o entendimento, quando da elabora-
¢do da Constituigio de 1934, que deveriam ser
os de “qualquer autoridade”, como afinal cons-
tou do art. 113, n° 33, daquela Constituigﬁol.

Na metade da década de trinta nio havia

- ainda qualquer dificuldade em precisar quem
era autoridade publica. Assim considerados
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eram os agentes das pessoas juridicas de direito
publico, das distintas érbitas da federagio. Nio
se iniciara, entfio, o processo de “fuga para o
direito privado®2, com a criagio de sociedades
de economia mista e de empresas publicas, bem
como a adogio, com freqiiéncia crescente, de
formas e instituigSes do direito privado paraa
realizagio de fins imediatamente publicos.
Pode-se dizer que a descentralizagio adminis-
trativa nfo ultrapassava, entfo, as fronteiras do
direito puiblico, vivendo o Brasil a fase da
autarquia. Depois do segundo grande conflito
mundial o panorama se altera substancialmen-
te no Brasil, passando o Poder Publico a re-
correr amiudadamente as sociedades de econo-
mia mista e empresas publicas, geralmente para
o desempenho de servigos publicos (os chama-
dos servigos ptiblicos de natureza industrial ou
comercial), como, por exemplo, os de telefo-
ne, de energia elétrica, de gas, de 4gua, etc., mas
também para a pura exploragio de atividade
econbmica, em regime de competicio com as
empresas do setor privado. Mais recentemen-
te, as fundages de direito privado, instituidas
e mantidas pelo Poder Publico, tiveram seu
nimero notavelmente aumentado, nas diferen-
tes Orbitas da Federagio.

Nessa fase, autoridade publica era ainda
todo aquele que estivesse na posigio de 6rgio
de pessoa juridica de direito publico, vale di-
zer, da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral, dos Territérios, dos Municipios e das
autarquias. Contra os atos e omissdes ilegais
desses agentes, violadores de direito liquido e
certo, ou que contivessem ameaga de violagio,
cabia mandado de seguranga. Mas nio s6. Tam-
bém era utilizivel o mandado de seguranca
contra os comportamentos ilegais de quem
quer que estivesse no exercicio de atribuigSes
do Poder Piblico, quando houvesse lesio ou
ameaga de lesdo a direito subjetivo.

Ao admitir-se o mandado de seguranga con-
traatos de autoridade ptiblica ou de pessoa que
esteja no desempenho de servigo publico (ou
deatribuigBes do Poder Péblico, o que é prati-
camente a mesma coisa) receberam-se no di-

» brasileiro, pelo menos nas suas grandes
13, 0s critérios historicamente conhecidos
direito francés nfo s6 para qualificar cer-
itos juridicos como atos administrativos,
sobretudo para determinar a competén-
la jurisdigdo administrativa e da jurisdigio
um para apreciar atos do Poder Publico,
inalmente, para distinguir-se entre atos de
to privado e de direito puiblico. Este pon-
selas conseqiiéncias que dele foram e po-
ainda ser tiradas para o direito brasileiro,
ece uma analise mais pormenorizada.

). E sabido que, no direito francés, a pri-
-a grande distingdo que se estabelece a res-
5 dos atos do Poder Publico é entre atos
atoridade e atos de gestdo. Aqueles, os atos
1toridade, sdo os que o Estado pratica como
ma potentior, investido de prerrogativas e
eres que s ele detém e que os individuos,
dministrados, nio possuem. $6 o Estado
e desapropriar, instituir, langar e arrecadar
ostos, encarregar-se do processo civil e pe-
estabelecer e impor limitagdes e multas
inistrativas. Quando o Estado procede
a maneira, e o faz no desempenho da fun-
administrativa, realiza atos de autoridade,
sdo todos atos administrativos e, pois, atos
ireito publico. Por outro lado, desde o di-
> romano admite-se que o Estado sujeite-
o direito privado, estabelecendo vinculos
licos em condigdes de igualdade com as
ais pessoas, 20 gerir o seu patriménio como
quer particular’. Esses sio os denomina-
atos de gestdo, atos juridicos de direito pri-
o celebrados pelo Poder Publico.
nmann resume, Nos seguintes termos, essa
1s: “Diz-se que a administragdo esta sujeita
lireito publico quando pratica atos de au-
dade; esté sujeita ao direito privado por seus
-0s atos, batizados de atos de gestio™. O
rime era de importincia manifesta para
erminar a competéncia dos drgios
sdicionais, tendo em vista principalmente
aLei de 24 de maio de 1872, no seu art. 8°,
feria a0 Conselho de Estado a competén-
para apreciar os recursos por excesso de

poder interpostos contra “os atos das diversas
autoridades administrativas”. Cabe observar,
a esta altura, que o momento politico, econd-
mico e cultural era fortemente influenciado
pelas concepgdes liberais. Segundo elas, s6 em
situagBes absolutamente excepcionais seria de
aceitar-se a sujeigio do Estado a regime juridi-
co especial, de direito publico e, pois, distinto
do regime vigente para os individuos em geral.
tais situagBes excepcionais seriam exclusiva-
mente aquelas em que o Estado exercesse, efe-
tivamente, poder publico ou autoridade pu-
blica, ficando todas as demais subordinadas ao
direito privadod.

A transformagio do Estado liberal em Es-
tado social, que comega a processar-se a partir
da segunda metade do século passado, iria aba-
lar profundamente essa distingo, ao desenvol-
ver rapida e consideravelmente o que a doutri-
na alemi chama de “administragio prestadora
de beneficios” (Leistungsverwaltung). No Esta-
do liberal classico, embora fosse pequeno o
tamanho do Estado,este agia preponderante-
mente por meios coercitivos (administragio
coercitiva, Eingriffsverwaltung), o que equiva-
le dizer por atos de autoridade, que ja disse-
mos, sio sempre atos administrativos. A in-
terferéncia do Estado no campo econémico e
no social, ndo para impor ou exigir, mas para
distribuir vantagens ou beneficios, ou para exer-
cer papel de arbitro, eliminando as desigualda-
des e procurando estabelecer o equilibrio en-
tre as forcas em confronto dentro da socieda-
de, acabou por criar um imenso elenco de no-
vos servigos publico em que a nota autoritaria
e coercitiva do Estado, quando nfo desapare-
cia de todo, pelo menos ficava grandemente
empalidecida, Nesse quadro, tornava-se dificil
caracterizar o agente do Estado, distribuidor
de beneficios, como autoridade ptblica e, con-
seqiientemente, seus atos como atos de autori-
dade. N3o é outra a razio pela qual a doutrina
e jurisprudéncia francesa fixaram a orientagfo,
prevalecente em quase todo XIX, cujas linhas
principais foram assim expressas por
Berthélémy: “Ato de autoridade é aquele pelo
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qual a Administragio ordena ou proibe algu-
ma coisa. Ato de gestdo é o que os administra-
dores realizam, seja em proveito do patriménio
privado (do Estado), seja para o funcionamen-
to dos servigos publicos, nas condig&es em que
os particulares agem na gestio de seus prépri-
os negdcios”. Ou ainda mais claramente: “Os
atos de gesto sdo aqueles praticados pela ad-
ministragio como representante legal das pes-
soas administrativas, seja em proveito do do-
minio privado, seja pelos servigos ptblicos de
que se incumbe”™®,

Nas tltimas décadas do século passado,
notadamente desde o arrét Blanco, de 1873,
inicia-se o processo que resultaria em atribuir
ao conceito de servigo publico a posigio de
conceito fundamental e dominante do direito
administrativo francés. Para isto muito con-
tribuiu a chamada escola do servigo publico,
liderada por Duguit, Bonnard, Jéze e Rolland.
O triunfo da nogio de servigo piblico fez com
que a distingdo entre atos de autoridade e atos
de gestdo entrasse em franco declinio. N3o ser4
necessario dizer que a adogio do conceito de
servigo publico como critério principal para
definir a competéncia da jurisdigio adminis-
trativa, implicou consideravel alargamento do
campo de aplicagio do Direito Administrati-
vo, que assim ganhou terreno ao Direito Pri-
vado. Estendeu-se, também, o conceito de ato
administrativo, nele inserindo-se as providén-
cias da Administragio Pdblica quando no de-
sempenho de servigos publicos, antes conside-
radas, como se viu, atos de gestio. Ampliaram-
se, igualmente, por via de conseqiiéncia, as si-
tuagGes em que os particulares poderiam de-
fender seus interesses frente ao Estado pela via
dos recursos utilizaveis na jurisdigio adminis-
trativa, dentre os quais, pela sua importancia,
sobressaia e sobressai o recurso por excesso de
poder, alids um dos modelos sobre os quais se
formou o instituto do mandado de seguranga.
Mudava-se também, desse modo, o critério para
distinguir entre Direito Péblico e Direito Pri-
vado. O rigido contraste entre atos de autori-
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dade e atos de gestdo confinava o campo do
Direito publico 4 4rea em que o Estado se
manifestava pela puissance publique. Eram va-
lorizados, nesse contexto, para a fixagdo do
lindes do Direito Publico, exclusivamente os
meios utilizados pelo Estado e nio propria-
mente os fins por ele perseguidos, como agu-
damente observou Hauriou”. O conceito de
servigo publico, erigido 4 condigfio de critério
dominante para tragarse a summa divisio do
Direito, inverteu esse estado de coisas, pois
implicou que os fins buscados pelo Estado se
tornassem tdo ou mais importantes do que os
meios por ele empregados. Na verdade, se os
atos praticados pela administragio estivessem
estritamente vinculados aos fins do Estado (que
coincidem, em tltima analise, com a realiza-
¢do de tarefas de interesse geral, como sio os
servigos publicos), seriam eles atos administra-
tivos, o que vale dizer, atos juridicos de direto
publico, suscetiveis, portanto, de serem ataca-
dos perante a jurisdigio administrativa, por
meio do recurso por excesso de poder. A in-
terpretagio jurisprudencial, enriquecida pelas
contribuigBes doutrindrias, acabou por dilatar
a nogdo de autoridade publica - tal como con-
signada na Lei de 1872, e, posteriormente, pela
Ordonnance de 31 de julho de 1945, sobre o
Conselho de Estado - para fazer com que as-
sim fossem considerados os agentes de 4rgios
e entidades da administragio ptiblica, ou a ela
vinculados, mesmo com personalidade juridi-
ca de direito privado, mas desde que estejam
investidos de uma miss3o de servigo publico e
dotados de prerrogativas de poder ptiblicoS.
Contudo, ainda nessas circunstancias, os atos
unilaterais de tais entidades, quando con-
cernentes a relagSes de direito privado, n3o se
qualificam como atos administrativosé.
Desse modo, os atos pertinentes ao funcio-
namento interno da entidade e sem relagio di-
reta com o servigo publico constituem atos de
direito privado10. A lei pode, entretanto, esta-
belecer excegbes. Exemplo disto é a lei de 3 de

janeiro de 1973, relativa ao banco da Franga,

-atribui competéncia a jurisdigio adminis-
iva para conhecer dos litigios com os em-
gados.

Concluem Vedel e Delvolvé que isso im-
a que os agentes do Banco da Franca estio
metidos ao direito publico, enquanto que
réprio Banco, apesar das peculiaridades do
estatuto e de suas fungBes, permanece uma
soa juridica de direito privado'®.
Percebe-se, portanto, que a caracterizagio
wtoridade administrativa, no direito fran-
contemporaneo, é feita por trés critérios
intos:

(a) - pelo critério dos meios utilizados, quan-
0 agente administrativo usa atribuigdes es-
ificas do poder piblico, atuando no exerci-
de puissance publique;

(b) - pelo critério dos fins perseguidos, quan-
o agente administrativo pratica atos estrei-
1ente vinculados a servigo piblico ou de-
penhando uma missio de servigo pablico;
(©) - pelo critério legal, quando a norma
idica submete ao direito publico atos da
idade, mesmo que, com relagio aos demais,
egime seja de direito privado e a propria
soa juridica seja igualmente de direito pri-
lo.

Nio sera necessario dizer que o recurso ao
£rio dos meios (a) ou a0 critério dos fins ()
sera necessario na falta de um critério legal
licito (c). Havendo este, tollitur quaestio, o
sera ato administrativo e a autoridade que
raticar serd autoridade administrativa ou
oridade publica.

Veremos a seguir que o direito brasileiro,
configuragio do conceito de autoridade
slica, chegou a resultados muitos semelhan-
aos do direito francés, apesar de a jurispru-
icia dominante, mesmo havendo normade
eito publico que discipline determinados
s de entidades de direito privado da Admi-
tragio Pablica indireta, persista em afirmar,
sica e incoerentemente, que esses atos s3o
gestdo.

4. Conquanto a Constituigio de 1934, no
.art. 113, n° 33, nfo houvesse explicitado o

que se deveria entender por ato de “qualquer
autoridade”, a legislagio ordindria posterior,
pertinente ao mandado de seguranga, cuidou
de definir com mais exatidio quais os atos
impugnaveis pela nova agio constitucional,
tracando, assim, contornos mais nitidos ao
conceito de autoridade publica. A lei n® 191,
de 16 de janeiro de 1936, que por primeiro re-
gulou o processo do mandado de seguranga,
depois de repetir, no caput do seu art. 1°, o
enunciado no texto constitucional, explicitava
no paragrafo tnico: “Consideram-se atos de
autoridade os das entidades autirquicas e de
pessoas naturais ou juridicas, no desempenho
de servigos publicos, em virtude de delegagio
ou de contrato exclusivo, ainda quando nfo
transgridam o mesmo contrato”. Dava-se, des-
sa maneira, a0 conceito de autoridade publica
significado e extensio muito semelhantes, se-
nio idénticos, aos fixados pelo direito francés.
O Cédigo de Processo Civil, de 1939, no seu
art. 319, § 2°, manteve essa orientacio, utili-
zando quase as mesmas palavras!Z, A Consti-
tuigio de 1946, no seu art. 141, § 24, declarava
caber mandado de seguranga para proteger di-
reito liquido e certo nio amparado por habeas
corpus, “seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder”. A Lei n°
1.533, de 31 de dezembro de 1951, no art. 1°,
caput, alude a “autoridade, seja de que catego-
ria for e sejam quais forem as fungSes que exer-
¢a”. No § 1° elucida: “Consideram-se autori-
dade para os efeitos desta lei os representantes
ou 6rgios dos Partidos Publicos e os represen-
tantes ou administradores das entidades
autarquicas e das pessoas naturais ou juridicas
com fungBes delegadas do poder publico, so-
mente no que entender com essas fung8es”. A
Constituigio de 1967, no art. 150, § 21, e a
Emendan® 1, de 1969, art. 153, § 21, mantive-
ram, quanto ao mandado de seguranga, a mes-
ma redagio da Constituigio de 1946.

5. Ao termo dessa evolugio e dentro da
moldura normativa do art. 5°, LXIX, da atual
Constituigio e da legislagio ordinria em vi-
gor, é de indagar-se o que se deveri entender,
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finalmente, por autoridade publica para efeito
de mandado de seguranga. A primeira obser-
vagio a ser feita é a de que-a norma da Consti-
tuigdo vigente, relativa a0 mandado de segu-

ranga, distinguiu entre atos de autoridade pd-

‘blica e atos de agente de pessoa juridica no exer-
cicio de atribuigdes do Poder Piiblico. Vé-se,
assim, 1o rigor do texto constitucional, que os
agentes de pessoa juridica, no exercicio de atri-
bui¢Bes do Poder Pdblico, nio sdo mais consi-
derados como autoridade piblica, como sem-
pre foram tidos, desde a Lei n° 191, de 1936
atéaLein® 1.533, de 1951, muito embora con-
tra os seus atos ilegais, lesivos ou com amieaca
de lesdo a direito liquido certo, também caiba
mandado de seguranga, como sempre ocorreu.
O discrime, entretanto, tem mais interesse 16-
gico do que prético. De qualquer maneira, ser-
ve para sublinhar que somente autoridade pi-
blica realiza ou pratica ato administrativo, no
“sentido estrito da expressao Autoridade pt-
blica, a seu turno, é todo érgio ou agente de
pessoa juridica de direito pablico, da adminis-
tragio direta e indireta, das diferentes 6rbitas
da Federagio, quando atua sob regime de di-
reito piiblico 13
Mas s6 essas consideragdes seriam suficien-
tes para demarcar com exatidio a drea com-
preendida pelo conceito de autoridade publi-
ca? Parece-me que nio. Igualmente os orgios
ou agentes das entidades de direito privado da
Administragfo Indireta, quando praticam atos
regidos pelo direito piblico, sio autoridade
publica, para fins de mandado de seguranga.
6. As entidades de direito privado da assim
chamada Administragio Publica Indireta rara-
mente estio submetidas a regime puro de di-
reito privado, como é reconhecido universal-
mente. Geralmente o seu regime juridico é hi-
brido: sujeito, em parte e predominantemen-
. te, a0 direito privado e, em parte, ao direito
pubhco Entre nés, airida ao tempo da Consti-
“tuigio de 1946, Ruy Cirne Lima expressou
como felicidade a posigdo que inicialmente
prevaleceu no direito brasileiro, ao dizer que
as relagSes travadas com a pessoa juridica ma-
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triz, portanto guoad intra, eram subordinadas
ao direito publico e que as relagdes com os
administrados, ou seja, guoad extra, eram sub-
metidas ao direito privado14. Esse entendimen-

to foi reforgado pela regra do art. 170, § 2° da |

Emenda n® 1 de 1969, que sujeitava as socieda-
des de economia mista e as empresas pﬁblicas
a0 mesmo regime juridico das empresas priva-
das, notadamente no que respeitava ao Direi-
to do Trabatho e a0 das ObrigagBes. Os atos
dos administradores e agentes dessas entidades
ndo seriam, assim, atos de autoridade, passi-
veis de serem atacados por mandado de segu-
ranga. O recurso a agdo constitucional sé seria
admissivel contra atos de 6rgios de tais pesso-
as juridicas quando esses atos estivessem inti-
mamente relacionados com a execugio de atri-
bui¢es publicas delegadas ou, numa férmula
mais simples, de servigos publicos. Fora desta
hipétese, os atos seriam todos atos de gestio,
para usar a velha classificagio francesa, o que é
o mesmo que qualifica-los como atos juridicos
de direito privado. Os consectirios quer se
extraiam dessas premissas eram, entre outros,
os de que o acesso aos empregos dessas entida-
des prescindiam de processo publico de sele-
¢do de candidatos, mediante concurso e que
para a contratagio que fizessem de compras,
obras e servigos nio era exigida licitagio. As
empresas privadas nfo realizam concurso para
admitir seus empregados nem fazem preceder
seus contratos de licitagdo. Nio seria diferente
para as empresas publicas e as sociedades de
economia mistal”. A fio de 16gica juridica che-
gava-se a essas conclusGes, sem considerar que
uma grande parte dos recursos publicos est4
hoje em méos de entidades de direito privado
da Administragio Pdblica Indireta, as quais
gerem e administram verbas or¢amentérias
vultuosissimas. A utilizagio desses recursos em
compras, obras e servigos sem antes efetivar-se
procedimento de escolha do outro contratan-
te por critérios tanto quanto possivel objeti-
vos, como os da licitagio, abria amplas portas
a negdcios escusos, em que interesses subalter-
nos e até mesmo pessoais dos administradores

privilegiados, em detrimento do interes-
blico. O que entfo nio se percebia, no
 estritamente juridico, € que toda a Ad-
tragio Publica, seja ela Direta ou Indire-
ter se realize por pessoas juridicas de di-
>tiblico ou de direito privado, esta jungida
LI‘lClplO da 1gualdade A igualdade, impos-
o principio constitucional nio significa
»mente igualdade perante a lei ou na lei,
ada perante os servigos publicos, mas ha
entendida, antes e sobretudo, como igual-
perante o Estado. A incidéncia do princi-
a igualdade, nessas hipdteses e situagdes,
» conddo nio apenas de afastar dessa area
2ito privado, substituindo-o pelo direito
co, como também o de transformar, ob-
2nte, os atos juridicos nesse campo prati-
. em atos administrativos, atos juridicos
eito publico, descaracterizando-os como
s atos de gestdo, regidos pelo direito pri-
Dito de outro modo, sdo eles atos de
idade, para fins de mandado'de seguran-
»is ndo se pode aceitar, sem afronta a 16gi-
aos préprios fundamentos do Direito
inistrativo, que atos juridicos unilaterais,
reito publico - atos administrativos, por-
- praticados por érgdo de entidade da
inistragio Publica Indireta, ndo sejam atos
toridade. O regime hibrido, tradicional-
e admitido como sendo préprio das enti-
s de direito privado da Administragio
ica Indireta, tem, assim, sua parte de di-
publico acrescida pelos principios cons-
onais balizadores de toda a atividade ad-
strativa, dentre os quais realga-se especial-
e o da igualdade.
reio que a Constituigio de 1988 veio por
is divergéncias que ainda subsistiam ao
teter toda a Administragio Publica, “di-
indireta ou fundacional, de qualquer dos
res da Unido, dos Estados, do Distrito
ral e dos Municipios”, aos principios enu-
dos no seu art. 37, entre os quais estdo o
1e “a investidura em cargo ou emprego
ico depende de aprovagio prévia em con-
» publico de provas ou de provas e titu-

los” e o de que “ressalvados os casos especifica-
dos na legislagio, as obras, servigos, compras e
alienagBes serfio contratados mediante proces-
so de licitagdo publica que assegure igualdade
de condi¢Ses a todos os concorrentes, com cla-
usulas que estabelegam obrigagdes de pagamen-
to, mantidas as condigSes da proposta, nos ter-
mos da lei, 0 qual somente permitira as exi-
géncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das
obrigag8es” (inciso XXI).

Assim, como se nio bastasse a referéncia
genérica aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, fei-
ta no caput do art. 37, entendeu o legislador
constituinte, ainda, de consignar expressamente
a obrigatoriedade de realizagio de concurso
publico para investidura em cargos e empre-
gos publicos, bem como de procedimento
licitatério em todas as esferas do Poder Publi-
co. Neste particular, portanto, todas as entida-
des da Administragio Publica, quer tenham
personalidade juridica de direito publico ou de
direito privado, ficaram submetidas ao Direi-
to Pblico. E evidente, portanto, que os atos
juridicos que seus agentes praticarem, no iter
do procedimento licitatério ou do concurso
publico, sdo atos de direito publico, atos ad-
ministrativos, atos de autoridade e nio atos de
gestdo, que sdo sempre e necessariamente de
direito privado.

As consideragBes até aqui desenvolvidas
permitem concluir que, atualmente, autorida-
de publica, para efeitos de mandado de segu-
ranga, sio (a) os agentes ou 6rgios das pessoas
juridicas de direito piblico e (b) os das entida-
des de direito privado da Administragio Indi-
reta ou fundacional, para usar a linguagem da
ConstituigZo, em ambas as hipdteses quando
atuem sob regime de direito publico, pratican-
do atos administrativos. As pessoas juridicas
de direito publico atuam, normalmente, sob
regime de direito publico e s6 excepcionalmen-
te sob regime juridico de direito privado (por
exemplo, quando celebram contrato de loca-
¢do, como qualquer particular). Quando assim
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procedem, sob regime de direito privado, os
atos que realizam sio de gestdo e nio de auto-
ridade. Exatamente o inverso sucede com as
entidades de direito privado da Administragio
Indireta. Os atos que praticam sio, em larga
medida, sujeitos a regime de direito privado e
s6 em carater de excegio sio disciplinados pelo
direito pablico. Enquadram-se nesta tltima
hipétese os atos previstos em normas juridicas
de direito piblico, como sucede com os inte-
grados em procedimentos licitat6rios e de con-
curso publico, bem como os diretamente vin-
culados a servigo publico.

7. Conclui-se, portanto, que o elemento
chave para a caracterizagio de autoridade pt-
blica para fins de mandado de seguran¢a é o
regime juridico a que est4 sujeita a relagio juri-
dica em que atue. Se esse regime for de direito
publico, o ato que praticar serd de autondade,
se for de direito privado, o ato sera de direito
privado ou de gestao16

E induvidoso, pois, que a atual Constitui-
¢do da Reptiblica, ao estender suas normas as
entidades de direito privado da
Administragio Indireta, ampliou notavelmente
o campo de abrangéncia do mandado de segu-
ranga, transformando certos atos praticados
pelos agentes e 4rgios dessas entidades, de atos
de gestio que eram, em atos de autoridade.

8. A jurisprudéncia, entretanto, tem resis-
tido, mesmo sob a Constituigio de 1988, em
aceitar, que os atos praticados por agentes de
entidades de direito privado da Administragio
Indireta em procedimentos licitatérios ou de
concurso publico - para ficar s6 nas hipéteses
mais comuns de atos de érgios dessas entida-
des regidos pelo direito piblico - sejam atos de
autoridade e nfo atos de gestio, como domi-
nantemente eram considerados anteriormen-
tel”. Parece ter ocorrido nessa matéria, como
tantas vezes sucede, um efeito de inércia, que
empurra o direito antigo para dentro do direi-
to novo, num primeiro momento encobrin-
do-o e suplantando-o. Com o tempo, porém,
comegam a ser percebidas as distingGes bem
marcadas entre uma situagio e outra.

As regras constitucionais que agora, expli-
cita e induvidosamente, incidem sobre os atos
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de agentes de entidades de direito privado da
Administragio Indireta qualificam-nos imedi-
atamente como atos juridicos de direito pabli-
co. Essa circunstincia - a de serem atos de di-
reito publico - impede terminantemente que
sejam tidos e havidos como atos de gestdo, pela
simples e definitiva razio que os atos de gestdo
sdo sempre e invariavelmente atos de direito
privado, aqui e em qualquer outro sistema ju-
ridico.

Afirma-se que existem atos de gestio de
direito publico (ou, 0 que é 0 mesmo, discipli-
nados ou regidos pelo direito publico) ¢ uma
contradxgao nos seus proprios termos e uma
agressio al6gica tio estridente como dizer que
o circulo é quadrado.

Na verdade, no regime anterior, quando
determinado ato de entidade de direito priva-
do da Administragio Indireta era classificado
como ato de gestio pretendia-se com isto sig-
nificar que tal ato nio estava vinculado direta-
mente a servigo publico, pois s6 ato com essas
caracteristicas € que poderia ser atacado por
mandado de seguranga, uma vez que sua liga-
¢do com um servigo publico o arrastava ime-
diatamente para o campo do Direito Piblico.
Sendo a entidade de direito privado e nio os-
tentando o ato praticado por seus agentes es-
treita relagdo com um servigo publico, ficava
claro que a sua natureza era de ato juridico de
direito privado e, portanto, de ato de gestdo.
O reconhecimento da incidéncia do principio
da igualdade, em todas as suas variantes, sobre
os atos das entidades de direito privado da
Administragio Indireta, primeiro na doutrina
e, agora, por imposigio da Constituigio Fede-
ral, alterou completamente esse estado de coi-
sas, como tive ocasido de mostrar.

Assim, os atos das entidades de Direito
Privado da Administragio Pablica Indireta es-
tio submetidos ao direito publico em duas hi-
poteses @ quando sejam atos de autoridade,
isto é, quando sejam atos regidos ou d1sc1plx-
nados diretamente por norma de direito pi-
blico, muito embora no tenham ligagio dire-
ta com o servigo publico, e (b) quando estejam
vinculados a servigo publico. A primeira hi-
potese compreende atos que expressam ativi-

:-meio, mas que, nio obstante isto, sujei-
-se a regime juridico especial, de direito
lico. Os exemplos mais comuns s3o os atos
icados nos procedimentos de concurso
lico ou de licitagdo publica. A segunda hi-
:se compreende os atos praticados no exer-
> de atribuigdes publicas delegadas, que sdo
pre atividades-fim. Conforme se verifique
1 ou outra hipétese, diversa serd o 6rgio
Poder Judicidrio competente para exami-
as eventuais controvérsias. llustremos isto
1 um exemplo, que se desdobra em duas
acBes. Primeira: sociedade de economia
ta estadual, concessionaria de servigo pu-
o federal, ao realizar concurso publico para
tratagio de empregados viola direito sub-
7o de um dos candidatos. A justica compe-
‘e para apreciar 0 mandado de seguranca
-aestadual. Segunda: a mesma sociedade de
nomia mista, no desempenho do servigo
lico federal, de que é concessionatia,
tiliza direito subjetivo de usuario. A justi-
ompetente para apreciar o mandado de se-
anga sera a federal.

A  manutengio da  orientagio
sprudencial que vé nos atos praticados nos
cedimentos licitatérios e de concursos pu-
os das entidades de direito privado da ad-
uistragdo indireta simples atos de gestéio,
n de incidir no ilogismo antes verberado
wceitar a existéncia de atos de gestdo de di-
o publico, tem ainda o inconveniente de
uzir substancialmente a abrangenma do
ndado de seguranga. E notério que, hoje,
nsas obras publica sdo realizadas por em-
sas publicas e sociedades de economia mis-
A maior parte as barragens, para ficarmos
n exemplo expressivo, sio construidas por
soas juridicas que tém essa natureza. Se,
itra os atos dos administradores dessas enti-
es, no procedimento licitatério, ficar ex-
(da a possibilidade de impetragio de man-
lo de seguranga, é 6bvio que se estara redu-
do a importancia do mandado de seguran-
omo meio constitucional adequado para
nbater as ilegalidades e abusos do Poder
slico que lesam ou ameagam de lesdo os di-
os subjetivos publicos dos administrados.

E nem se diga, como ja tem sido asseverado
em contraposigio a esse argumento, que ao
particular lesado estard sempre aberto o cami-
nho da agdo cautelar e da agio ordinaria, para
a protegio de seus interesses. A explicagio nio
procede, por uma razfo muito simples. No
mandado de seguranga nio ha sucumbéncia do
impetrante precisamente para que nfo seja cri-
ado obstaculo ou embarago a utilizagio da agio
constitucional, como garantia que se quer a
mais ampla possivel. O mesmo nfo ocorre,
entretanto, nas agbes cautelares e ordinarias.
Ademais, na agdo cautelar, responde o autor
pelos prejuizos que causar na execugio da
liminar, nas hipéteses previstas no art. 811 do
Cédigo de Processo Civil. Assim, vencido o
autor em cautelar em que pleiteou e obteve
liminar determinando a sustagio da assinatura
do contrato de obra piblica com licitante que
considerava indevidamente classificada em pri-
meiro lugar, estara obrigado indenizar os pre-
juizos, freqiientemente vultosissimos, relacio-
nados com o atraso do inicio da construgio.
Ser4, em suma, penalizado pela utilizagio de
legitimos meios processuais de defesa de seus
direitos perante o Estado, o que, no mandado
de seguranga, nio se verificaria. Tem-se, dito e
escrito, a esse propdsito, que tal tipo de racio-
cinio nio é cientifico e nem juridico. Ndo me
parece que sejam assim. O mandado de segu-
ranga foi concebido como o mais amplo, dire-
to, pronto e expedito meio de fazer valer os
direitos subjetivos ptiblicos dos individuos,
quando atropelados ou ameagados de lesdo por
autoridade publica ou por pessoa juridica
investida de atribui¢bes do Poder Publico.
Como instituto de direito constitucional que
é e com a natureza que tem de garantia funda-
mental, ha de ser interpretado segundo os
canones exegéticos que comandam a intelecgio
e interpretagio das mais altas normas existen-
tes no ordenamento juridico nacional.

Quer pela interpretagio sistematica da
Constituigdo, quer pela interpretagio
teleoldgica, que coincide com a que a moder-
na doutrina americana tem chamado de
responsive interpretation - reconhecidamente os
mais eminentes e prestigiados métodos de in-
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terpretagdo - a conclusdo a que se chega é a
mesma.

Na verdade, nio teria sentido, dentro do
sistema da Constituigio de 1988, que 2 sujei-
¢do das entidades de direito privado da Admi-
nistragio Indireta aos principios discriminados
expressamente no art. 37, ndo tivesse
contrapartida - quando esses mesmos principi-
os fossem violados e a violagio implicasse le-
sdo ou ameaga de lesio a direito liquido e certo
dos individuos - na possibilidade de utilizagio
do mandado de seguranga, como instrumento

por exceléncia para obter-se, a um s6 tempo, a’

recomposigio da fratura causada 3 ordem cons-
* titucional e a preservagio do direito individu-
al. v

Percebe-se que, de outro modo, sistema
constitucional seria extremamente falho, im-
perfeito, desequilibrado e assimétrico.

Teria avangado ao submeter as entidades
de direito privado de que o Estado se serve para
a consecugdo dos seus objetivos aos grandes
principios a que deve ater-se a Administragio
Piblica em geral e, 20 mesmo tempo, revela-
ria inexplicavel timidez ao fechar a via do man-
dado de seguranga a quem tivesse direito sub-
jetivo hostilizado ou ameagado por ato ou
o,missﬁo que contrariasse aqueles mesmos prin-
cipios.

A Constituigio ha de ser vista e entendida
como uma unidade harmoénica, devendo sua
interpretagio contribuir para a mais completa
realizagio possivel dessa unidade, de sorte que
as diferentes partes se esclaregam e iluminem
reciprocamente, a fim de que os contrastes, as
aparentes incongruéncias, as dificuldades 1égi-

' cas sejam aplainadas, superadas ou eliminadas
em proveito do todo, encurtando-se, assim, a0
maximo, a distdncia que a separa da perfei-
¢do’®.

Por outro lado, se visualizada a Constitui-
¢do numa perspectiva finalista ou teleoldgica,
ha de responder e corresponder, como tem
assinalado a mais recente doutrina nor-
teamericana, ao “ethos nacional”, & “experién-
ciado pais”, a0 “cariter fundamental” e a0 “ob-
jetivos da nagio”1%. Sob este dnigulo, a norma
constitucional s6 pode ser compreendida
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“como fungio da sociedade no instante da apli-
cagio do direito”20,

Ora, a negagio da utilizagio do mais no-
bre e importante meio de protegio dos direi-
tos individuais nio amparados pelo habeas
corpus contra o arbitrio e os abusos do Poder
Publico, quando este assume forma de direito
privado, mas atua no campo do direito ptbli-
co, nio estaria em consonancia com o senti-
mento e a opinifio geral da sociedade, que se
identificam com as aspiragdes da nagio. Nada
justificaria, nesse contexto, que a Administra-
¢do Publica, procedendo de idéntica maneira
como se comportam suas entidades de direito
publico, tivesse seus atos imunes ao mandado
de seguranga. Que isso ocorra nas situagdes em
que as entidades de direito privado da Admi-
nistragio Publica indireta agem sob normas de
direito privado é perfeitamente compreensivel.
Mas ¢ inaceitdvel a mesma solugfio nos casos
em que essas mesmas entidades atuam sob re-
gras de direito publico. A extensdo das regras
de direito publico a certos atos por elas prati-
cados - 0 que resulta, em algumas hipéteses, de
imposigio constitucional - demonstra, por si
s, a presenga de interesse publico particular-
mente denso e significativo. E evidente que se
néo houvesse tal interesse, ndo haveria porque
sujeitar aqueles atos a regime juridico especial,
de direito publico. Sendo idéntico o regime
juridico dos atos das entidades de direito pi-
blico e o de certos atos das entidades de direito
privado, idéntico devera ser, também, o siste-
ma de protegio e defesa dos direitos individu-
ais em ambas as circunstincias. Nio se trata
apenas de uma exigéncia l6gica, como ja se viu,
mas de uma exigéncia também da sociedade,
numa fase da vida nacional em que a efetiva
realizagio dos principios constitucionais, como
o da igualdade, o da moralidade, o da
impessoalidade, o da legalidade, que se unem
para compor o perfil do Estado de Direito, é
diariamente cobrada pela opinido ptblica. A
ratio legis e o fim, o telos, da norma constituci-
onal, extraem-se a cada momento da experién-
cia histérica. E isto que faz da Constituigio
um documento vivo, sempre adaptado ou
adaptével as mutagdes politicas, econdmicas,

is ou culturais. Os institutos previstos na
titui¢do, como o mandado de seguranga,
de ser entendidos e interpretados, objeti-
:nte, dentro dessa mesma tendéncia de
<imago entre os fatos e a norma, num
:ss0 dialético permanente. A alteragio dos
devera muitas vezes corresponder uma
i¢do do contetido da norma, da mesma
ira que esta exercera freqiientemente uma
.conformadora sobre os fatos. A leitura
onstituigdo anterior sob a pressio de fa-
lamorosos, que agrediam duramente a
:iéncia nacional, como a contratagio de
sas obras publicas sem licitagio ou o in-
o de empregados sem a prestagio de con-
> publico, conduziu ao entendimento,
ntado por autorizada doutrina como rea-
. orientagdo até ent3o dominante, de que
tidades da Administragio Publica indire-
»m personalidade de direito privado, esta-
obrigadas a realizar certames publicos para
itratagio de obras e servigos, bem assim
> para a admissdo de pessoal, pela incidén-
os principios da igualdade e da moralidade
ica. A Constituigio atual tornou explicita
imposigio. N3o ha, pois, como ainda dis-
‘a qualificagio dos atos dos 6rgdos e agen-
ublicos das entidades de direito privado
dministragio Piblica indireta como atos
utoridade, quando se sujeitem a regime
lico de direito publico.
Istas conclusGes valem tanto para as enti-
s de direito privado da Administragio
ica que prestem servigos publicos, quer
a eles administrativos, comerciais ou in-
iais, quer para as outras que desempenham
atividade econémica. O Estado s6 excep-
almente pode explorar atividade economi-
qual “sé sera permitida quando necessaria
imperativos da seguranga nacional ou a
-ante interesse coletivo, conforme defini-
>m lei” (CF, art. 173).
a se pretendeu que os preceitos do art. 37
‘onstitui¢io Federal, na parte atinente as
lades de direito privado da Administragio
reta, s seriam aplicaveis aquelas que pres-
:m servigo publico. As demais estariam
ramente sujeitas a regime de direito priva-

do, por forga do que estatui o § 1° do art. 173
da Constituigio Federal: “A empresa publica,
asociedade de economia mista e outras entida-
des que explorem atividade econbmica sujei-
tam-se ao regime juridico proprio das empre-
sas privadas, inclusive quanto as obrigages
trabalhistas e tributarias”. Contudo, a distin-
¢io entre entidades de direito privado da Ad-
ministragio Plblica prestadoras de servigos
publicos e ndo prestadoras de servigo publico
(entre estas estariam, é claro, as que exploram
atividade econdmica) s6 aparece, no texto do
art. 37, no seu § 6°, que cuida da responsabili-
dade extra-contratual do Estado. Bem se V€,
pois, que ndo é exclusivamente a vinculagio
direta a um servigo publico que atribui natu-
reza de direito publico aos atos dos agentes das
entidades de direito privado da Administragdo
Pdblica Indireta. Idéntica natureza terfo os atos
dos agentes dessas entidades quando forem re-
gidos e disciplinados pelo Direito Publico,
como é o caso dos realizados nos procedimen-
tos licitatdrios e de concurso publico. Em tais
hipéteses, a condigio de ato administrativo, ou
de ato de autoridade, para efeito de mandado
de seguranga, provém diretamente da norma
juridica e ndo da circunstincia de estar o ato
relacionado intimamente com a prestagdo de
servigo publico. E a primeira das normas juri-
dicas existentes no nosso sistema, a esse pro-
posito, é de natureza constitucional e esta cris-
talizada no art. 37 da Constituigio Federal, nos
incisos I e XXI. E absolutamente irrelevante,
pois, quanto as licitagSes e concursos publi-
cos, o tipo de atividade que as entidades de di-
reito privado da Administragdo Pablica Indi-
reta exergam. Quer sejam prestadoras de servi-
gos publicos, quer se dediquem 2 atividade eco-
nomica, seus atos serdo, nesses particular e den-
tro desses limites, atos de direito piblico, atos
administrativos ou atos de autoridade. Isto
importa afirmar que sio passiveis de ataque por
mandado de seguranga.

III

9. Outra importante questdo, sobre a qual
ainda se controverte na doutrina e na jurispru-
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déncia, é se a autoridade puiblica a quem se
imputa conduta abusiva ou ilegal, ensejadora
dai impetragio do mandado de seguranga, se-
ria, ou n3o, parte no processo. A discussio é
antiga e remonta as proprias origens do man-
dado de seguranga, pois no art. 113, 33, da
Constituigio de 1934, depois de afirmar-se que
se daria mandado de seguranga “para a defesa
de direito, certo e incontestavel, ameagado ou
violado por ato manifestamente incons-
titucional ou ilegal de qualquer autoridade”,
acrescentava-se: “O processo serd o mesmo do
habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a
pessoa de direito publico interessada”. Quem
seria, ento, parte na agio de seguranga? A au-
toridade coatora? A pessoa de direito publico
interessada? Ambas?

A Corte Suprema, que assim se chamava
ao tempo da Constituigio de 1934, examinan-
do a questio em agosto daquele mesmo ano
dividiu-se em trés correntes. Uma, a majorité-
ria, orientou-se no sentido de que deveriam ser
ouvidas na agio a autoridade de quem emanou
0 ato, como ocorre no habeas corpus, e o Pro-
curador Geral da Repiblica, na qualidade de
6rgo da Unido. Outra entendia que s6 o re-
presentante da Unido deveria ser ouvido. E
uma terceira, que sé a autoridade coatora. A
Lei n® 191, de 16 de janeiro de 1936, dispunha
que, conhecendo do pedido, o juiz mandaria
citar o coator e encaminharia, por oficio, ao
representante judicial ou legal da pessoa juridi-
ca de direito publico interno, interessada no
caso, a terceira via da petigio inicial com a res-
pectiva copia dos documentos. Dispunham,
além, que na contrafé da citagfo e no oficio
seria flxado o prazo de dez dias, para a apre-
sentagio da defesa e das informagdes reclama-
das (art. 8, § 1°,2 e b e § 3°) Da terminologia
utilizada depreende-se que o legislador, ao re-
ferir-se a citagio da autoridade coatora, consi-
derava esta parte na agfio. No que concerne,
porém, 4 pessoa de direito pubhco interno in-
teressada no caso, a lei nio preceituava que fosse
ela citada, conquanto determinasse sua ciéncia
da demanda pela cépia da petigio inicial e da
documentagZo a esta anexada, para que pudes-
se apresentar sua defesa. Ora, s se defende
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quem é parte na agdo. Outras disposigdes tor-
nam inequivoca a condigio de parte que tem a
pessoa juridica de direito ptiblico interno inte-
ressada no caso. Assim a que ordena que, jul-
gando procedente o pedido, o juiz a ela trans-
mitira, em oficio, o inteiro teor da sentenca,
para que a cumpra imediatamente (art. 10°,
“a” e paragrafo inico). Do mesmo modo a que
declara que o recurso podera ser interposto

“pelo imperante, pela pessoa juridica de direi-
to publico interessada e pelo coator” (art. 11°,
§) - reforcando a qualidade de parte da autori-
dade coatora, que ficara empalidecida com a
auséncia de obrigatoriedade de lhe serem co-
municados os termos da sentenga concessiva
da seguranga (art. 10°).

O cbdigo de Processo Civil de 1939, no
art. 322, dispunha que o juiz, ao despachar a
petigdo inicial, deveria notificar o coator, “
fim de prestar informages no prazo de dez
dias” (inciso I) e citar “representante judicial
ou, a falta, o representante legal da pessoa )un—
dica de direito publico interessada na agio”
(inciso II). Julgado procedente o pedido, o in-
teiro teor da sentenga era transmitido ao re-
presentante legal da pessoa juridica de direito
publico interessada (e nio ao coator), nos ter-
mos do art. 325, I, para que a cumprisse, sob
pena de desobediéncia (art. 327). O represen-
tante da pessoa juridica de direito interessada
era, também, o tnico legitimado para reque-
rer ao presidente Supremo Tribunal Federal
ou do Tribunal de Apelagio, conforme a com-
peténcia, autorizagio para a execugio do ato
impugnado, para enviar les3o grave 3 ordem, 3
satide ou a seguranga publica (art. 327). No
CPC anterior, portanto, a autoridade coatora
ndo tinha sua posigio bem definida na agio.
Era notificada para prestar informag3es e, ap6s
estas, nio tinha mais participagio no manda-
do de seguranga. Quanto a quem poderia re-
correr, a lei nada dizia, sendo de inferir-se, en-
tretanto que apenas a pessoa juridica de direi-
to publico interessada tinha essa faculdade, pois,
como se viu, também s6 ela tinha legitimagio
para pleitear junto ao presidente do Supremo
Tribunal Federal ou do Tribunal de Apelagio,
quando verificadas as hipéteses legalmente de-

as, a autorizagio para executar o ato im-
1ado, apds ter sido prolatada sentenga
essiva da seguranga.
\ Lei n° 1.533 de 31 de dezembro de 1951
teve a ambigiiidade e as vacilagBes que sem-
xistiram em nossa legislagio na determi-
o de quem é parte no mandado de segu-
1, indecisdo que deu azo a acesas discus-
na doutrina. Declara a lei vigente que, a0
achar a inicial, o juiz ordenari a notifica-
do coator do contetido da petigo, para
sreste as informagdes que achar necessarx—
. 7°, ). A pessoa juridica de direito pu-
) interessada s6 é mencionada no art. 2°,
tem este enunciado:
Considerar-se-4 federal a autoridade
ora, se as conseqiiéncias de ordem
:monial do ato contra o qual se requer o
dado de seguranga houverem de ser supor-
s pela Unido ou pelas entidades autarquicas
rais”. o
Juando julgado procedente o pedido,
n é notificado da sentenga é a autoridade
ora. Apesar do relevo dado i autoridade
ora na atual lei do mandado de seguranga,
mo assim a praxe judicial consolidou o
ndimento, pode-se dizer que indiscrepante,
ue a participagio da autoridade coatora na
praticamente resume-se a ser notificada
prestar informagdes, a efetivamente presta-
ie assim entender, e a ser notificada da sen-
a concessiva do mandado. A competéncia
rsal é da pessoa juridica de direito pablico
ressada. A autoridade coatora nio pode
rrer, do mesmo modo como nfo pode fa-
justentagio oral.
Diante dessas circunstancias ser4 de pergun-
se .a razdo ndo estaria com Pontes de
anda quando sinteticamente afirmava que
andado de seguranga é impetrado contra o
0 endo contraa pessoa juridica de direito
lico, mas que esta é a demandada?!. Celso
icola Barbi critica essa posigio por julga-la
recisa22. Nio percebemos, porém, onde
ria a imprecisio. Se a pessoa juridica é a
andada ela é a parte. No entanto, o man-
> de seguranga tem um enderego imediato,
¢ o de afastar a lesio ou a ameaga de lesdo

a direito individual que 6rgdo da parte prati-
COU Ou est prestes a praticar, por sua agio ou
omissio. Por isto é que o mandado de segu-
ranga é requerido para proteger o autor contra
a conduta comissiva ou omissiva, nio da parte
ré como um todo, mas especificamente do 6r-
gdo de onde proveio a violagio ou a ameaga de
violagio de direito subjetivo do demandante,
como tem sido repetido por todas as nossas
Constitui¢des Federais, desde a de 1934. As-
sim, razes de ordem pratica, que visam a dar
presteza e funcionalidade operacional ao insti-
tuto do mandado de seguranga, é que determi-
naram que o 6rgio, que ndo é a parte, é que
seja notificado para prestar informagdes. Na
verdade, tecnicamente, nio se cuida de simples
notificagio, mas de verdadeira c1tagao, como
bem percebeu Seabra Fagundes?3. Por igual,
as informagdes prestadas pelo coator sdo a de-
fesa da pessoa juridica de que ele é agente ou
érgdo. Fica claro, portanto, que nfo ha qual-
quer litisconsércio entre a pessoa juridica inte-
ressada e o seu 6rgdo, cujo comportamento deu
ensejo 3 impetragio do mandado de seguran-
ca. Nio ha, ai, duas partes, mas uma s6, a pes-
soa juridica, que é citada e se defende por seu
4rgdo, consoante disposigio legal. (Theotonio
Negrio, p. 1109).

10. Fixada a posigio de que parte é a pessoa
juridica de que o coator é érgio, cabe extrair
dessa premissa todas os consectarios, alguns dos
quais sio extremamente importantes para a
definigo da competéncia jurisdicional para
apreciar o mandado de seguranga. E sabido que
essa competéncia tem sido determinada pela
4rbita a que pertence a autoridade coatora e
pela sua localizagdo territorial, fora dos caos
expressamente estabelecidos nas ConstituigSes
e nas leis. Na verdade, a jurisprudéncia tem
acentuado que “a competéncia para apreciar o
mandamus define-se pela autoridade apontada
coatora”?4. Torna-se desde logo perceptivel
que essa orientagdo traduz as jA mencionadas
vacilagBes existentes no direito nacional quan-
to ao papel que desempenha no processo a
autoridade coatora, refletido de modo muito
claro a concepgio de que ela seria parte na agdo.
A regra sobre competéncia territorial, no per-
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tinente as agBes pessoais e as acSes reais sobre
mbveis, éa de que ela se determina pelo domi-
cilio do réu (CPC, art. 94). No que se refere 3
Unido, quando for autora, ré ou interveniente,
sera competente o foro da capital do Estado
ou do Territ6rio (CPC, art. 99). Essa idéia foi
reforgada pelo art. 109, § 2° da Constituicio
Federal, cujo enunciado demonstra a clara in-
tengdo do legislador constituinte em proteger
o particular: “As causas intentadas contra a
Unido poderiio ser aforadas na segio judicidria
em que for domiciliado o autor, naquela onde
houver ocorrido o ato ou fato que deu origem &
demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ain-
da, no Distrito Federal”. Diante da limpidez
desse texto, é inaceitavel que os tribunais con-
tinuem a exigir, no mandado de seguranga, que
ele deva ser impetrado no foro da autoridade
coatora. Ora, as mais importantes autoridades
da Unifo tém sede, geralmente, em Brasilia.
Seus atos ou omiss3es, entretanto, podem le-
sar ou ameagar de violagfo direitos subjetivos
de pessoas que vivem nos mais diferentes pon-
tos do territério nacional. A muitas dessas pes-
soas estaria vedado o acesso a0 mandado de
seguranga, nessas circunstancias, pelas dificul-
dades de toda ordem que teriam para propor a
agdo constitucional em Brasilia. A elas s6 esta-
ria a via das ag¢Bes ordindrias ou das acSes
cautelares para a defesa do seu direito, com
todos os riscos, 6nus e inconvenientes ineren-
tes a essas agdes, alguns dos quais ja foram aqui
realgados. Com isto, acaba-se por proteger,
muitas vezes, o autoritarismo do Estado, a ile-
galidade e o comportamento abusivo do Po-
der Publico, pela diminui¢io fitica ou materi-
al da possibilidade de controle dos seus atos
pelo Judicidrio. Com isto, também, acaba-se
por comprometer a propria realizagio do Es-
tado de Direito que, como se sabe, é uma obra
em continua elaboragdo, sempre imperfeita
mas que ha de tender sempre para a perfeicio.
Um dos objetivos mais eminentes do Estado
de Direito é a realizagio da justica material. O
principio do Estado de Direito, acolhido
destacadamente logo no art. 1° da nossa Cons-
tituigdo Federal, serve como regra de ouro para
a interpretagdo dos demais principios e nor-
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mas constitucionais ou da legislagio ordinaria.
Desse modo, as garantias constitucionais, en-
tre as quais esta a do mandado de seguranga,
deverfio ser compreendidas de modo a assegu-
rar, da maneira mais completa possivel, a apro-

ximagio entre o Estado de Direito que temos

com o Estado de Direito com que sonhamos.

Creio que a conformagio do mandado de
seguranga pelo principio do Estado de Direito
devera conduzir a que se admita sua impetragiio
contra atos ou omissGes de autoridades da
Unido, para cujo exame a Constitui¢io nio
tenha estabelecido competéncia especial, de
acordo com a norma do 109, § 2° da Consti-
tui¢io Federal. Milita também em favor dessa
solugio o entendimento hoje francamente do-
minante de que no mandado de seguranca é a
pessoa juridica interessada e nio seu 6rgdo, de
onde proveio a coagio ou a ameaga de coagfio.
Se a Unido é que é a parte no mandado de se-
guranga requerido contra ato ou omissio de
agente seu, nio ha razdo 16gica para que a com-
peténcia jurisdicional seja determinada pelo
local onde tem sede a autoridade coatora, como
se tem decidido reiteradamente. A exegese pre-
valecente beneficia a pessoa juridica interessa-
da ou a autoridade coatora, que ¢ seu 6rgio,
em detrimento ou desfavor de quem sofreu ou
esta ameagado de sofrer lesio em direito subje-
tivo de que é titular. Este é que é o destinatério
da garantia constitucional, e nio o Poder Pi-
blico. E aquela interpretagio tem servido, tam-
bém, a manipulagdes e desvios realizados pelo
Poder executivo, com o fito de dificultar ou
até mesmo, em muitas situagbes, de impossi-
bilitar a impetragio do mandado de seguran-
¢a

Para arrumar estas observagdes de modo
mais concentrado ou sintético, pode-se dizer
que entre duas interpretagdes, uma que limita,
cercela ou restringe a utilizagio do mandado
de seguranga, e outra mais generosa e liberal,
que lhe da dimensio mais dilatada, esta ltima
devera ser a preferida, por trés razdes princi-
pais. A primeira resulta da propria amplitude
do texto constitucional que desenhou o insti-
tuto do mandado de seguranga como garantia
em duplo sentido: como garantia institucional,

indo o conceito classico de Carl Scmitt, e
10 garantia dos sujeitos de direito contra
; ou omissdes ilegais de qualquer autorida-
»ablica ou de qualquer agente de pessoa ju-
ca no exercicio de atribuigdes do Poder
slico. A segunda deriva da necessidade, ja
ntada, de harmonizar o mandado de segu-
¢a com principio do Estado de Direito. E a
eira consiste na orientagio entre nds fir-
Ja de que a pessoa juridica e n3o o 6rgio, a
oridade coatora, é que é parte no mandado
leguranga.

Assim, resumindo tudo num exemplo, se
itoridade federal tiver sede em Brasilia e ndo
daquelas cujos atos ou omissdes que vio-
L ou ameacem violar direitos subjetivos
ejem a impetragio de mandado de seguran-
m foro privilegiado ou especial (p. ex. Pre-
:nte da Republica, Ministro de Estado, etc)
o de seguranga devera ser proposta na ca-
I do Estado, conforme o art. 109, § 2° da
nstituigio Federal e nio em Brasilia.
Parece-me que é este um dos modos de res-
ir a0 mandado de seguranga a sua dignida-
original, comprometida pelas dificuldades
:odo o género que a ale sdo opostas, o que
1, em contrapartida, servido para aumentar
yrestigio e a eficicia pritica das agBes
telares, para as quais inexistem muitas das
ridas, perplexidades e indefini¢Ses que cer-
12 ago constitucional.

v

As reflex3es desenvolvidas induzem a que
onclua que o mandado de seguranga, sob a
nstitui¢io de 1988, é cabivel contra qual-
'r agente da Administragio Publica, direta
indireta, quer a entidade de que seja 6rgio
ha personalidade de direito pablico ou de
2ito privado, desde que o ato ou omissdo
al a ele imputada seja disciplinado ou regi-
pelo direito publico. A orientagio
isprudencial que considera atos praticados

concurso publico ou em procedimento

licitat6rio, por agentes de entidades de direito
privado da Administragio Publica Indireta,
como atos de gestdo e, pois, de direito priva-
do, nio pode prevalecer diante das normas
constitucionais e da legislagio ordinaria vigen-
tes que tém natureza de direto publico. Tal
posigio seria ainda sustentavel antes da entra-
da em vigor da atual Constitui¢do da Republi-
ca, mas nunca depois dela, em face da clareza
do seu texto. Incorporou-se, desse modo, ao
territério do mandado de seguranga um nu-
mero altamente expressivo de comportamen-
tos comissivos e omissivos do Poder Piblico,
quando atua por suas entidades de direito pri-
vado, mas segundo preceitos de direito publi-
co, robustecendo-se, por conseqiiéncia, a agio
constitucional que &, por sua vez, como tantas
vezes realgado, uma garantia institucional.

Complementa-se, de outra parte, o
revigoramento do mandado de seguranga, que
comegava a debilitar-se pela voga das agBes
cautelares e agBes principais, favorecidas por
algumas vantagens importantes (desnecessidade
de indicar com precisdo a autoridade coatora,
possibilidade de prop6-las contra a Unido, em
consonancia com as regras processuais ordina-
rias, determinadoras da competéncia
jurisdicional) ao extrairem-se todas as deriva-
¢Bes juridicas da nogdo, hoje francamente do-
minante, de que parte no mandado de segu-
ranga nio é nunca a autoridade coatora, mas
sim a pessoa juridica de que ela é drgdo. Nessa
conformidade, quando a autoridade coatora for
drgio da Unido e inexistir regra juridica expli-
cita que determine a competéncia jurisdicional
pelo lugar onde tenha sede, competente sera a
Justiga Federal da capital dos Estados e Terri-
térios, caso estes tltimos venham a ser cria-
dos.

O redirecionamento dos rumos da juris-
prudéncia em ambas as hipéteses focadas, de
direito material e de direito formal ou proces-
sual, produzira o benéfico efeito de repor o
mandado de seguranga no lugar de singular
destaque que lhe pretendeu dar o legislador
constituinte e que a Constituigio, que é o que
realmente importa, efetivamente lhe reservou.
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Notas

1 Ao tempo da Constituigio de 1891, a Lei n® 221, de
1894 criou uma agdo especial para a invalidagfo dos atos
da administragfio lesivos de direitos individuais. Tal agdo,
entretanto, teve escassa importincia na defesa dos direi-
tos individuais contra atos do Poder Péblico. Como é bem
conhecido, nesse periodo o habeas corpus e as agbes
possessdrias € que desempenham a fungio de proteger os
particulares contra os atos ilegais ou abusivos praticados
pelos agentes do Estado. A descaracterizagio do habeas
corpus como agio enderegada exclusivamente a atacar qual-
quer cerceamento da liberdade individual pelo Poder Pé-
blico, para amplia-la, de modo a transforma-la igualmen-
te em instrumento de protegio de direitos de outra natu-
reza, especialmente os patrimoniais, e a aceitagdo de que a
posse poderia ter como objeto também bens incorpéreos,
como os direitos, foram as vias entfio encontradas para
estabelecer um razovel sistema de defesa dos individuos
com relagdo as providéncias ilegais do Estado. Contudo,
jaem 1914, no seu livro A Organizagio Nacional, Alberto
Torres propunhaa criagdo de um “mandado de garantia”,
para proteger direitos “lesados por atos do Poder Pabli-
co, ou de particulares, para os quais nio haja outro recur-
so especial” (Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1914, p.
367). A reforma constitucional de 1926 reconduziu o
habeas corpus aos seus limites classicos, deixando um va-
cuo que o deputado Gudesteu Pires tratou logo de preen-
cher, ao apresentar no Congresso Nacional o projeto n®
148, de 1926, que institufa o “mandado de protegio” e o
“mandado de restauragdo”, contra lesio ou ameaga de le-
sdo de direito pessoal liquido e certo por “atos de autori-
dades administrativas da Unido”. No substitutivo apre-
sentado pela Comissio de Justiga da Cimara dos Deputa-
dos o art. 1° ampliava o Ambito dos mandados, para dirigi-
los contra “ato ou decisdo de autoridade administrativa”,
ndo mais restritos, portanto, aos atos de autoridades ad-
ministrativas da Unifio. Quando das discussdes que ante-
cederam a Constituigio de 1934 e que se iniciam com o
anteprojeto da chamada Comissio do Itamaraty, Joio
Mangabeira introduziu nesse anteprojeto norma institu-
indo o mandado de seguranga para amparar “direito in-
contestivel ameagado ou violado por ato manifestamente
ilegal do Poder Executivo”. A limitagio que af se estabele-
cia, restringindo o mandado de seguranga a combater ape-
nas atos ilegais do Poder Executivo, deu margem a in@-
meras controvérsias, pretendendo alguns que a nova agio
- pudesse atingir atos de particulares e outros que abranges-
se também atos inconstitucionais do Poder Legislativo.
“Ato do Poder Pliblico”, “ato de autoridade pablica”, “ato
*de qualquer autoridade ou do poder piblico” foram ou-
tras formulas sugeridas em diferentes emendas, até firmar-
se a expressdo “ato de qualquer autoridade”, consignada
pela primeira vez em emenda apresentada por Mauricio
Cardoso e Adroaldo Mesquita da Costa e incorporada,
apbs, a0 texto constitucional (Sobre a histéria do manda-
do de seguranga, por todos, Themistocles Brandio
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Cavalcanti, Do Mandado de Seguranca, Rio de Janeiro,
1936, Freitas Bastos, p. 239 e segs.).

2 A expressio “fuga para o direito privado” (Die Flucht in
das Privatrecht) é de Fritz Fleiner (Institutionen des
Destschen Verwaltungsrechts, Tiibigen, 1928, 82 ed., J. C.
B. Mohr, p. 326) e ganhou notoriedade e aceitagio no
direito alemio (veja-se, recentemente, Heiko Faber,
Verwaltungsrecht, 1992,]. C. B. Mohr, Tiibingen, p. 326).
Na Europa o fenémeno adquire significagio logo apés a
primeira grande guerra, como se infere da observagio de
Fleiner. No Brasil, entrétanto, pode-se dizer que sé de-
pois da segunda grande guerra é que as sociedades de eco-
nomia mista e as empresas publicas passam a ser
comumente utilizadas, a0 lado das autarquias, como for-
mas de descentralizagio administrativa, que o Decreto-lei
n® 200 de 25.02.67 viria a designar como “administragio
indireta”. As criticas e protestos da doutrina contra essa
designago nio impediram sua recepgio nos textos cons-
titucionais de 1969 e 1988. Quanto as fundagdes de direi-
to privado instituidas e mantidas pelo Poder Piblico,
embora elas fossem muito antigas no direito brasileiro
(Clévis Bevilacqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil, Comentado, Rio de Janeiro, Rio, 1976, p. 241,
Miguel Reale, Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Forense, 1969, p. 17 e segs.), s6 mais recentemente é que
elas passaram a exercer um papel de relevo na chamada
administragio indireta, ao lado das sociedades de econo-
mia mista e das empresas publicas.

3 E sabido que no direito alemio, chegou-se a desenvol-
ver e consolidar a nogio da dupla personalidade do Esta-
do. Ao tempo do Estado Absoluto ou do regime de poli-
cia, a rigor o direito era apenas o direito privado. Assim,
o Estado que era atingido pelo direito, ou que a ele se
submetia, era apenas o fisco - a caixa especial, o tesouro
peculiar do monarca e do principe, mas ndo, como obser-
va Otto Mayer, “o Estado propriamente dito, a associa-
¢o politica, a pessoa juridica de direito ptiblico”. E pros-
segue: “Quando o Estado age como o particular poderia
fazé-lo, quando compra, vende, empresta ou toma de
empréstimo, recebe ou faz doagSes, entdo nfo nos parece
dificil submeté-lo is regras de direito civil; ele nio ordena,
apenas mostra o lado dos seus interesses pecuniérios, como
dizemos, e, por isto, se submete ao direito civil. Mas se,
verdadeiramente, pSe-se a comandar e a exercer o poder
publico, entdio ndo se trata mais de aplicar o direito civil”
(Le Droit Administratif Allemand, Paris, Giard & E. Briere,
1903, vol. 1, p. 55 e segs; Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin,
Duncker & Humblot, 1924, 3% ed., 1924 e 1969, vol. I, p.
41 e segs.). Por caminhos diferentes, o direito francés e o
alemdo chegaram, porém, a um ponto comum: s6 o Esta-
do que é regido pelo Direito Piblico pratica atos de auto-
ridade. Veja-se, abaixo, nota 16.

4 Cours de Droit Administratif, Faculté de Droit de Paris,
Diplédme d’Etudes Superireures de Droit Public, 1952
1953, p. 70 e segs., apud Paul Sabourin, Recherches Sur la
Notion d’Autorité Administrative en Droit Frangais, Pa-
ris, L. G. D. J., 1966, p. 65.

obre isto, bem como sobre toda a evolugio do concei-
de autoridade ptblica no direito francés que aqui
-agamos seguindo-lthe os passos, Paul Sabourin, op. cit.,
6.
raité Elémentaire de Droit Administratif, 12% ed., 1930,
5 e segs., apud Paul Sabourin, op. cit. p. 69 e 70.
vud Paul Sabourin, op. cit. p. 47.
seorge Vedel & Pierre Delvolvé, Dorit Administratif,
is, Puf, 1992, vol. I, p. 239.
+. Vedel & P. Delvolvé, op. e vol. cits, p. 240.
G. Vedel & p. Delvolvé, op. cit., vol. II, p. 660.
op. cit., vol. II, p. 661.
“Também se consideram atos de autoridade os de esta-
ecimentos publicos e de pessoas naturais ou juridicas,
desempenho de servigos piiblicos, em virtude de dele-
%o ou contrato exclusivo, ainda quando transgridam o
1trato ou exorbitem da delegagio”.
Os partidos politico, no sistema da atual Constituigio
Reptiblica, deixaram de ser pessoas juridicas de direito
slico, uma vez que adquirem “personalidade juridica
forma da lei civil” (art. 17, § 2°). Creio estar revogado,
sa parte, o § 1°, do art. 1, da Lei n® 1.533 de 1951.
ntra os atos de 6rgdos dos partidos politicos nio cabe
is, mandado de seguranga, pois os partidos politicos, a
*de ndo serem mais pessoas juridicas de direito publi-
ndo exercem, de outra parte, fungio delegada do Po-
-Piblico.
Pareceres, Porto Alegre, Sulina, 1963, p. 18 e segs.
Hely Lopes Meirelles sustentou em varios pareceres,
igos e livros de doutrina, que a regra a que tais entida-
estavam sujeitas era a de que “suas contratagSes sio
lizadas segundo o sistema da livre escolha”, nada impe-
do, entretanto, que adotassem, se assim achassem con-
uente, “a licitagio formal do Decreto-Lei 200/67 ou
« procedimento seletivo simplificado, estabelecido em
;julamento ou constante de cada instrumento
nvocatério, em conformidade com disposigio
atutaria ou deliberagio de sua Diretoria” (A Licitagfio
i Entidades Paraestatais, RF 261/49 ¢ RDA 132/32;
udos e Pareceres de Direito Pablico, RT, Sio Paulo,
31, v. II, p. 528-529). “A licitagdo s6 é obrigatéria para
contratagSes das entidades piblicas - estatais e
arquicas - mas pode ser realizada pelas pessoas de direi-
privado como sdo as entidades paraestatais - sociedades
economia mista, empresas publicas, fundagdes de inte-
se publico, servigos sociais auténomos - desde que a lei
ecial o determine, ou conste de seus estatutos essa su-
‘40 ou a diretoria da empresa assim o delibere” (Licita-
»e Contrato Administrativo, RT, Sio Paulo, 1973, p.
. Tal tese, que resultou triunfante em varios julgados
s nossos tribunais (Hely Lopes Meirelles, Estudos e
‘eceres de Direito Piblico cit. p. 529) levou a que obras
olicas de imenso valor fossem contratadas pela livre
olha dos dirigentes de sociedades de economia mista e
empresas publicas, guiados por critérios puramente
sjetivos e sem prévia selegdo, portanto, por procedi-
nto licitatério. O escindalo provocado por algumas

dessas contratagdes feitas sem a observancia de qualquer
padr8es objetivos contribui, a par de sélidas razdes dou-
trindrias, para gerar reagio de prestigiosos doutrinadores
do nosso Direito Administrativo, com Celso Antbnio
Bandeira de Mello a frente. Para o mestre paulista, na vi-
géncia da Emenda Constitucional n®1/69, as sociedades
de economia mista e as empresas ptblicas “nio podem se
esquivar a um procedimento licitatério, salvo quando no
exercicio de atos tipicamente comerciais ligados as desem-
penho imediato de atividade industrial ou comercial que,
por lei, Ihes incumba desenvolver como objeto das finali-
dades para que foram criadas. Com efeito: entende-se que
uma siderdrgica estatal compre rotineiramente, mediante
os procedimentos usuais no mercado, as partidas necessa-
rias para alimentar sua produgio e que por iguais proces-
sos venda seus produtos. Reversamente, se pretender equi-
par-se ou renovar seu equipamento produtor, devera aten-
der aos principios da licitagio”.

A razio da sujeigdo dessas entidades da Administragio
Indireta aos principio licitatérios estava, como esta ainda,
no respeito ao principio maior da igualdade perante o es-
tado, ao principio isondmico considerado o entendido da
forma mais ampla possivel.

”Quem atua como instrumento do Estado” - observa o
ilustre professor da PUC de Sio Paulo - “quem age na
persecugio de escopos assumidos por ele, quem pertence
4 administragio indireta ou descentralizada, quem tem
patriménio formado total ou predominantemente pelo
governo, ndo pode se eximir a tratar isonomicamente os
administrados nem se subtrair aos procedimentos estabe-
lecidos em ordem a buscar os negbcios mais convenien-
tes, decididos em um certame amplo e aberto.”
Mesmo porque, registra 0 mesmo autor, é Oportuno re-
cordar “que a parcela mais ponderavel das obras e servi-
gos publicos de monta se realiza por via dessa modalidade
de pessoas governamentais. As grandes aquisigbes e con-
tratos de obras piblicas sdo realizadas precisamente por
estas entidades. A admitir-se possam se esquivar s licita-
¢Bes, todo o mecanismo cautelar previsto para os contra-
tos atinentes a empreendimentos deste jaez perderia seu
principal objeto. Quer-se dizer: O Estado, gragas ao con-
curso de sociedades mistas e empresas publicas, passaria
a0 largo das exigéncias de licitagio a dizer, ficaria liberto
de todo o mecanismo cautelar - concebido em vista de
despesas maiores - precisamente no caso de numerosissimos
empreendimentos de vulto” (Licitagfo, RT, Sio Paulo,
1980, p. 9 e segs).

16 Também no direito alemdo “ato de autoridade” é con-
siderado sin6nimo de “ato de direito piblico”, e mais es-
pecificamente, pela conotagdo de unilateralidade que pos-
sui, de “ato administrativo”. A atividade da administragio
publica serd “de autoridade” (hobeitliche), quando for
regida pelo direito piblico ou, mais brevemente, for “de
direito piblico” (6ffentliche-rechtliche) (Hartmut Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, C. H. Beck,
1982, p. 26; Ingo von Miinch, in Erichsen/Martens,
Allgemeines Verwaltungsrecht, Berlim, W. de Gruyter,

143


kubiack
Retângulo


1986, p. 14 e segs.; Norbert Achterberg, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Heidelberg, C.F. Miiller, 1982, p. 336;
Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfaberensgesetz,
Miinchen, C.H. Beck, 1993, p. 679 e segs.).

17 Ainda a0 tempo da Emenda Constitucional de 1969, é
ilustrativo dessa orientagio e acérdos da 12 Turma do
TFR, AMS 108.891 - SP, rel. Ministro Costa Leite.

18 Alfred Katz, Staatsrecht, Heidelberg, C. F. Miiller, 1992,
p-49.

19 Robert Post, Theories of Constitutional Interpretation
in Law and the Order of Culture, Berkeley, University of
California Press, 1991, p. 13 e segs. Observa Post que a
expressdo “responsive interpretation” provém da nogdo
estabelecida por Phelippe Nonet e Philip Selznick de
“responsive law”, ou seja a lei que funciona “as a facilitator
of response to social needes and aspirations” (p. 24 e p.
39, nota 63).

20 Katz, op. e p. cit.

21 Comentario ao CPC, vol. V, p. 156-157.

22 Do Mandado de seguranga, Rio, Forerise, 1993, p. 151
e 156. :

23 O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Ju-
diciario, p. 338.

24 STJ, 12 Secfio, MS 591 - DF, DJU 4.03.91, p. 1.959) ou
que “0 juizo competente para processar e julgar o mandado
de seguranga é o da sede da autoridade coatora”RTFR 132/
359 e, igualmente, RST] 2/347, RTFR 119/26, 132/243,
132/266, 134/35, 160/227, cf. Theoténio Negrio, CPC e
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Legislagdo Processual em Vigor, 252 ed., p. 1117, notas ao
art. 14 da Lei do MS.

25 Licia Valle Figueiredo, em conferéncia que proferiu
sobre Autoridade Coatora e Sujeito Passivo, (in Manda-
do de Seguranga, Porto Alegre, 1986, Sérgio Antdnio Fa-
bris, p. 21 e segs.) narra-um desses expedientes, que sur-
preendeu em sua prética como Juiz Federal. Diz a consa-
grada administrativista: “Outro problema que se colocon,
esse bastante sério, foi 0 do Empréstimo Compulsério. Neste,
deliberadamente, as autoridades administrativas, que legis-
lam, resolveram impossibilitar a interposicio de mandado
de seguranga, por meio do art. 7 do Decreto-Lei: “Cabe ao
Ministro da Fazenda praticar os atos necessirios & execugio
deste Decreto-Lei e.ao Secretdrio da Receita Federal expedir
0s avisos de cobranga do Empréstimo”. Com isso, o Ministro
da Fazenda praticaria os atos necessirios i execugio do De-
creto-Lei. O Ministro da Fazenda é autoridade sediada em
Brasilia. Com seu turno seria o Secretdrio da Receita Fede-
ral que expediria avisos de cobranga do Empréstimo. Com
isso se pretendia deslocar também qualquer interposicio, por
via de mandado de seguranga, contra o malsinato compul-
sorio. E evidente. Se pensarem na extensio do Brasil, é evi-
dente que estd, por exemplo, sediado no Acre, nio vai
impetrar um mandado de seguranga em Brasilia, ainda mais
se ndo se tratar de quantia vultosa. Se a quantia for um pou-
o mais modica, é evidente que esse mandado de seguranca
ndo seria interposto. Pretendia-se afastar a amplitude, a
magnitude do mandado de seguranca”.

causas da revisio dos contratos pelo juiz e o
ligo de Defesa do Consumidor

Renato Ferreira da Silva

gado em Porto Alegre. Mestre em Direito pela UFRGS.
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odugio; 1. A revisdo dos contratos e as relagdes do Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor; 2. Plano de
ho; IT - O conceito de autonomia da vontade: visio cldssica e moderna; A) Visdo classica; 3 - A teoria de E.
t- A teoriade L. Ferri; 5 - Os principios decorrentes da autonomia da vontade na visio classica; 6 - A liberdade
tual; 7 - O efeito relativo dos contratos; 8 - A interpretagio e a execugio dos contratos; 9 - Os limites 2
»mia da vontade; B) Visdo moderna; 10 - As alteragSes no conceito; 11 - A autonomia como poder-fungio;
o dos principios; 12 - A moderna liberdade contratual; 13 - O moderno efeito relativo; 14 - As modernas
retagio e execugio; 15 - Os novos limites 4 autonomia contratual; I - Causas de revisio concomitantes 3
sdo do contrato; A) Clausulas Abusivas; 16 - Fundamento do rol do art. 51 do CDC; 17 - Natureza do vicio
o pelas clausulas abusivas; 18 - Efeito da presenga das cldusulas; 19 - Revisio pelo juiz; 20 - A interpretagio
itiva e o procedimento revisional; B) Lesio enorme; 21 - Conceito de lesdo; 22 - O acolhimento da lesdo pelo
23- Ambito de aplicagio do instituto; 24 - Revisio e lesdo; IV - Causas de revisio supervenientes i contratagdo;
»ria da imprevisdo; 25 - Cariter classico da‘teoria e requisito da imprevisibilidade; 26 - Outros requisitos; B)
da base do negécio; 27 - Diferengas entre as teorias; 28 - A base objetiva; 29 - Revisio e teoria da base. ’

bstract

arting from the hypotheses that (a) we are
through a trasition in which the courts, the
ine and the law, itself begin of treaf the
ility of the judicial revision of contracts
sely and that (b) there are several juridical
s that can anable this activity of the judge’,
esent paper studies the institutes which give
Jor the judicial revision of contracts at the
mer law.

wo groups of institutes that allow the
on are analysed. The first group consists in
mcomitant causes to contract formation

he second group is the one which refers to
ipearance of causes supervenient to contract
wtion.

- Introdugio

. O tema da revisibilidade de clausulas
-atuais por atividade do juiz ganhou novo

impulso com o advento da lei de defesa dos
consumidores. Classicamente, o assunto é ver-
sado dentro dos pardmetros da contratualistica
oitocentista, cingida sempre pelo forte carater
individual e liberal. Dentro daquele contexto,
as oportunidades para que se desse uma ativi-
dade revisora eram muito limitadas.

Nio obstante estas limitagSes, algumas cir-
cunstancias afloravam como permissivas da
revisio judicial, sempre que se verificasse um
fato futuro e imprevisivel que alterasse a eco-
nomia negocial. Uma visdo diferente (a) do
proprio conceito de obrigagio e (b) da nogio

- daautonomia privada acarreta, modernamente,

uma ampliagZo das situagBes de revisdo, agre-
gando-se aos fatos futuros e imprevisiveis, os
futuros e previsiveis, mas frustradores do con-
trato, bem como fatos concomitantes a pro-
pria formagdo do pacto que ensejam a lesdo
enorme ou a presenga de clausulas abusivas.
Estas figuras, gragas a esforgos que ainda
sdo levados a cabo, adentram a seara do direito
civil comum, como fruto de construgdes dou-
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