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Sem duvida, a matéria asab examiné por demais controversa e
polémica, ndo havendo consenso jurisprudencial, muito embora a doutrina,
unanimamente, ja se tenha posicionado.

E, alids, seguindo esse entendimento doutrinario que apresentamos
o presente apelo, com o escopo de ver melhor aplicada a regra pertinente
a matériaAté mesmo porque o direito ndo esta entregue a valores
eternos. Ao revés. Tem de suportar a hierarquia da cultura, dos
avancgos sociais e da inteligéncia

N&o se deve perder de vista que a Lei € uma construcao cultural que
prové uma realidade social presente. E essa realidade tera de mudar,
adaptando-se, paulatinamente, a exigéncia de cada época.

Entdo, ndo mais subsistindo os pressupostos jurisprudenciais que
ensejaram a edicédo, pelos Tribunais Superiores, das Sumulas proibidoras
da condenacao em honorarioswrid of mandamusem face da dindmica
do Direito, impende ser dada nova interpretacao, a luz das necessidades
sociais.

N&o pode o juiz estar adstrito unicamente a letra fria da lei ou dos
aconselhamentos sumularé®:ato de aplicar a lei ao caso concreto
nao se resume a subsuncdo a pragmatica das sentencas judiciais
anteriores, mas que se tenha também como presentes 0s ensinamentos

* Trabalho agraciado com o PrémitMeélhor Trabalho Juridico de 1997 oferecido pela AMPEB —
Associagdo do Ministério Publico do Estado da Bahia.
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relevantes da doutrina cientifica do Direito, fonte subsidiaria e
elemento revalorizador de todos os julgadasmo muito lucidamente
assegura o Min. CESAR ASFOR ROCHA, ao relatar acérddo no STJ,
no Recurso Especial 15.468-0 (publ. 12.4.93, DJU, p. 6.053.).

E certo e induvidoso que o papel da doutrina é exatamente este: ser
instrumento de inspiragdo, parametro do direito, atualizando os
entendimentos juridicos a realidade social. Motivo, alids, que a faz constar
entre asontes do direito chegando a ser denominada direito dos juristas,
pelainteligéncia de SAVIGNY.

Pois bem, passemos a enfrentar a questao frontalmente.

E regra tradicional dos sistemas juridicos a previsdo legal da
sucumbéncia, que funciona como condenacao extra (acessoria) ao vencido,
por ter obrigado o vitorioso a apelar a via judicial, tendo gastos com
advogado, além do inexoravel desgaste —comum em toda pendenga judicial.

Desde tempos remotos, na Antiga Roma, co®ogpus Juris
Civilis, de Justiniano, ja sabidtodos os juizes, que sob nosso império
viverem, que o vencido deve ser condenado nas despesas da causa
em beneficio do vencedor* omnes iudices, qui sub imperio nostro
constituti sunt, sciant, victum in expensarum causa victori esse
condemnandurfC. Lib. Ill, Tit. I, 13, § 6, De iudiciis.).

Na realidade, como bem ensina CHIOVENDA fundamento
dessa condenacéo € o fato objetivo da derrota e a justificacao desse
instituto estd em que a atuacdo da lei ndo deve representar uma
diminuicdo patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva; por ser
interesse do Estado que o emprego do processo nao se resolva em
prejuizo de quem tem raz&o” (in “Instituicdes de Direito Processual
Civil”, trad. bras., 1942, pp. 285/286.).

E assim foi com o0 nosso Ordenamento Juridico, que consoante a

regra esculpida no Art. 20, do Cddigo Instrumental, adotou o principio
universal da sucumbéncia — inspirado na parémia axiomaticaviting
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victori expensas condemnajfuque, alias, é principio geral do direito
processual — prevendo a condenacéao do vencido nas despesas judiciais e
nos honorarios de advogado.

Alias, sem davida, essa € uma questao, até, de justica. Afinal, a parte
ser lesada e ainda ter de suportar o 6nus advocaticio € inaceitavel!!! E,
por isso, foi prevista, com clareza meridiana, a condenacao do vencido
nos 6nus advocaticios, pelo nosso Ordenamento Positivo. Sendo uma regra
absoluta, imperativa, salvo nas hipéteses em contrario.

Em sede mandamental, porém, corrente jurisprudencial, assentada
nas Sumulas 512, do S.T.F. e 105 do S.T.J., afastou a condenacdo em
honorarios advocaticios no mandado de seguranc¢a, muito embord a Lei n
1.533/51 — reguladora da matéria —, ndo a tivesse restringido. Foi, entéo,
a jurisprudéncia além do alcance da lei, fazendo interpretacéo por demais
extensiva, chegando a uma concluséo, venia concessa, inaceitavel.

Sem embargo da opinido jurisprudencial citada, os argumentos
adotados pelas Sumulas nédo resistem a circunstanciada analise fatica, como
se percebera.

Primus alega-se o0 ndo cabimento da condenacao advocaticia no
mandado de seguranca, porgque disciplinado este em lei especial. Esquecem-
se, porém, que o proprio Pretdrio Excelso, ao editar a Sumula 519, afirmou
aincidéncia das consequéncias dos honorarios nas execucdes fiscais
— regidas também por lei especial.

E de se perquirir, contrariamente ao que diz a jurisprudéncia — ja
antiga e ndo mais condizente com a realidade social —, onde foi que o
legislador especial mandamental proibiu a condenac¢do em honorarios? Ndo
ocorreu tal proibicdo. Por isso mesmo, ndo se pode, sob nenhum
argumento, afasta-la na acédo de seguranca.

Somente seriam incabiveis 0s honorarios se a lei especial os proibissem,

até mesmo porque os demais dispositivos processuais do Cadigo sao aplicados
automaticamente, sem necessidade de especial mencao acolhedora.
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Se se admitisse 0 entendimento sumular, ndo seria necessario que
a sentenca nmandamuseguisse 0s requisitos legais, porque inexiste
previsdo neste sentido, 0 que seria necessario para aplicar qualquer
dispositivo comum do Codigo Adjetivo, pela teoria ora combatida.

O préprio EDUARDO RIBEIRO DE OLIVEIRA, Ministro do
S.T.J. e eminente articulista, em séB®ecursos em mandado de
seguranca — algumas questdes controvertidas”“andados de
Seguranca e de Injucéo”, coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Saraiva,
1990, p. 277/8.), destaca a fragilidade dos argumentos sumulares,
demonstrando estarem ultrapassados, dizeadum ad verbo: “Sem
invocacao dos dispositivos daquele Cddigo ndo sera possivel sequer
processar um mandado de segurandalei 1.533/51 néo cogita,
por exemplo, da capacidade processual, dos procuradores, da
competéncia, da forma, tempo e lugar dos atos processuais, das
nulidades, dos requisitos da senten¢an verdade, aplicam-se, sem
discussdo, numerosissimas normas do Codigo, nenhuma delas
mencionadas na lei.”.

E arremata“E adequado entender que o sistema do Cédigo,
como regra geral, deve aplicar-se aos procedimentos regidos em leis
especiaissalvo em que dispuserem em contrario.”

Atente-se para o fato de que ndo se discute quanto a
obrigatoriedade da representacéao judicial por advogado, na acéo de
seguranca, ou se tem a pajs postulandi mesmo sem previsao
especifica da lei especial. Isso porque nao se incompatibilizam as regras
gerais processuais com o rito mandamental, apenas quando houver
expressa ressalva em contrario.

Secundusao se pode dizer que inexiste lide em sede mandamental,
pois h& na acdo de seguranca partes, objeto e pretenséao. Lide, portanto,
pelo que aplicaveis as regras gerais processuais.

Tertius dizer que a autoridade impetrada ndo se defende, apenas

sustenta o ato, também se apresenta especioso, até porque a autoridade
coatora ndo é a parte passiva, pelo que ndo poderia ser condenada.
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Outros argumentos de somenos importancia se afiguram, como o
fato de ter o procedimento em tela a mesma naturdzaldas corpus
onde também nado podera haver condenacdo em verba honoréaria —
facilmente afastado a vista da natureza penal deste remédio, bem como
o valor especifico de sua tutela (a liberdade de locomocéo).

Nenhum deles, como se vé, consegue convencer. Sao todos
ultrapassados, oriundos de uma época em que a realidade social brasileira
era outra, motivo pelo qual ndo mais podem viger.

O proficuo Des. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, em
judicioso artigo publicado na Revista dos Tribuna18, p. 52 e ss.,
intitulado“Mandado de Seguranca e condenacao em honorarios de
advogado’, demonstra a insubsisténcia da Sumula 512, afirmando, com
extrema felicidade, qusendo o mandado de seguranca uma acao
na qual ha vencedor e vencido, ndo procede razao para afasta-lo
das normas gerais do Cdodigo Processual”

Também apresentando censura aos argumentos sumulares, o
preclaro JOSE CRETELLA JUNIOR, em s¢@mentarios a Lei do
Mandado de SegurancaForense, ¥ed., 1995), destaca caber ao
vencido“seja quem for, particular ou Estado, arcar com todas as
despesas da causiaclusive honorarios ja que atribui ao vencedor
o direito subjetivo ao reembolso das custas que efetuou”.

Obtempera, de modo mais incisivo, o magistrado trabalhista,
FRANCISCO ANTONIO DE OLIVEIRA:“A verdade é que a
Sumula 512, da Suprema Corte, editado com apoio em julgamentos
realizados h& ja um quarto de século ndo mais atende a realidade.”
(in “Mandado de Seguranca e controle jurisdicionaEd. RT, 2ed.,
1996, p. 336.).

Nao se pode, em verdade, olvidar que a acdo de seguranca €,
precipuamente, uma garantia erigida pela Lei Maior em favor do
administrado, cidadao, contra abusos de poder e ilegalidade pelos
representantes do Estado. Assim sendo, ndo é justo, nem admissivel,
que o particular ofendido ndo tenha direito aos honoréarios de advogado.
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O que se tem, no plano concreto, é que o particular ofendido (autor
da acdo mandamentalos ter um direito seue ndo um direito comum,
mas um direito liquido e cert@lulnerado, agredido pela autoridade
publica, ainda tenha de sofrer uma diminuicdo patrimonial, tendo
gue suportar o 6nus de seu advogadeaté mesmo porque ndo podera,
individualmente, ingressar em juizo para defender seus direitos, necessitando
de advogado.

E, incontroversamente, enorme injustica (!!!) o cidad&o ter um direito
liquido e certo arranhado, precisando apelar a Justica e, além de todos o0s
aborrecimentos naturais do desgaste processual, ter de arcar com os gastos
advocaticios — que o préprio Estado Ihe esta impondo.

Socorremo-nos em CRETELLA JUNIOR, para colatias cedit
em qualquer duviddO que para o Estado é sempre uma obrigacéo —
um dever — agir sempre conforme o direito — para o impetrante € um
direito subjetivo publico, que, ameacado ou lesado, encontra no
mandado de seguranca o instrumento adequado para a corre¢cdo do
dano. (...) sendo vencedor o impetrantgisdo que a Fazenda vencida
o reembolse do 'quantum’ ajustado com o advogado.” (oppci288.).

O notavel HELY LOPES MEIRELLES, voz mais autorizada na
matéria, do alto de sua experiéncia judicante, emsitathedra‘Na
sentenca (da acado mandamental) devera o juiz decidir sobre o pedido
da inicial, condenando o vencido nas custas e honorarios
advocaticios, consoante determina o art. 20 do CP@™Mandado
de Seguranca..,”"Ed. Malheiros, 1%6ed., 1995, p. 69.).

Seguindo o emérito mestre do Direito Publico, a melhor doutrina
também firmou entendimento neste sentido, proclamando a necessidade
da condenacao em verba honoraria, no mandado de seguranca, que, diga-
se,en passaniada mais é senagao civil (pelo que, de fato, aplicavel o
comando 20, do Cédigo de Ritos).

Nesse sentido, pelo cabimento da condenacéo em verba honoraria
emwrit of mandamusYUSSEF SAID CAHALI(“Dos Honorérios
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Advocaticios”y MANOEL A. TEIXEIRA FILHO (“Mandado de
Seguranca na Justica do Trabalhg”’RODOLFO CAMARGO
MANCUSO (“Honorérios advocaticios em mandado de seguranga”)
ADHEMAR GOMES DA SILVA (“Sucumbéncia em mandado de
seguranca”) MAURILIO WAGNER REIS(“*Os honorarios na agédo
de mandado de seguranca”,‘iflandados de Seguranca e Injuncao”),
entre inUmeros outros.

Ora, em sendo uma acéao civil — apenas tendo de especial o seu rito
procedimental — &0 mandado de seguranca uma acdo em que ha
vencedor e vencido, ndo encontrando razdes para afasta-lo das
normas gerais do Cdédigq”’nas candentes palavras de CELSO
AGRICOLA BARBI, em seus festejadé€omentarios ao Cédigo de
Processo Civil’(Ed. Forense, v.1, pp. 198/199).

Hodiernamente, pode afirmar-se, pois, com tranquilidade, que ha
communis opinium doctorunesta esteira, sendo, sob a 6tica da Ciéncia
Juridica, assente a questdo: sdo cabiveis honoréarios de advogado em
mandado de seguranca.

O insigne SERGIO FERRAZxpertna matéria, diz ndo ser
“admissivel criar-se qualquer gravame, ou sua ameaca, de sorte a
originar obstaculos ou dificuldades a quem dessa garantia excelsa
deseje valer-se. Dessa forma, a solucdo univocamente aplicavel é: a
verba honoraria de sucumbéncia se aplica se vencida a
Administracdo.” (‘Mandado de Segurancg™alheiros, 3ed., 1996,

p. 179.).

Assevera ainda FERRAZ, efetivamente desfechando a qui&stéo:
verdade, a questdo tem solugéo cabal quando examinados os patamares
constitucionais, em que se funda o 'writ'. O que nao pode ser olvidado.”
(op. cit, p. 179.).

No mesmo diapasdo, CELSO BASTOS E MICHEL TEMER

asseveram gu® mandado de seguranca se submete ao principio da
sucumbéncia’, radicalizando ao preverem a possibilidade de no caso
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“em que a sentenca proferida na seguranca ndo condenar em
honorarios, podem estes ser reclamados em acado propria, fundada na
responsabilidade civil do Estado’{in “Contencioso Administrativo”
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paa@,m 20.).

Com efeito, tendo a doutrina tornado a matéria assente no campo
cientifico, vem a questéo ganhando novo alento, ja sendo consideravel o nUmero
de acordaos que acolhem a tese doutrinaria, condenando o vencido na
seguranca em honorarios.

Um dos grandes responsaveis tem sido o preclaro Min. CESAR
ROCHA, expoéncia do nosso SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, que
lavrou o brilhante aresto transcrito:

A lei do mandado de seguranca ndao contém nenhum
dispositivo que restrinja, explicitamente, a aplicacéo do
principio da sucumbéncia. Nao é l6gico, nem justo, que o
Impetrante vitorioso na contenda, depois de ter direito
liquido e certo agredido, apés passar por todos 0s
conhecidos e naturais aborrecimentos, sempre presentes,
insitos mesmo, em todas as pelejas judiciais, ainda sofra
uma diminui¢do patrimonial, tendo que arrostar com a
manutencao do trabalho do seu patrono. Condenar o
vencido em todas as parcelas dasuiEncia €, sem davida,

a solucao mais conveniente, na medida em que, por um lado,
refreia o uso impertinente do 'mandamus' e por outro lado
estimula a autoridade a decidir, em instancias administrativas,
de modo mais refletido, sobre postulacdes envolventes de
direito liquido e certo. — destacamos (STJ, A€.,Resp.
17.124-0-RS, publ. 15.2.93, Rel. Min. César Rocha.).

Relatou, com igual lucidez, o referido jurista acordédo no Recurso Especial
15.468-0-RS, julgado em 11.11.92, publicado na LTr. 57-7/874, dando o
mesmo entendimento.

A tese dentro do proprio STJ fortificou-se e ja tem como adeptos 0s

Ministros Eduardo Ribeiro, Garcia Vieira, Pecanha Martins e Humberto Gomes
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de Barros, tendo este ultimo, de modo ndo menos digno de aplausos, relatado
semelhantdecisum

Mandado de Seguranca. Honorarios. Sucumbéncia. No
processo de mandado de seguranca é oportuna a
condenacdao em Honorarios Advocaticios, pela

sucumbéncia.

(STJ, Ac. 2T., REsp. 6860-0-RS, j. 30.11.92, Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, publ. RSTJ 45, p.
163.).

E este outro da lavra do Min. PECANHA MARTINS:

Mandado de Seguranca. Proclamada a ilegalidade ou
abusividade do ato, a condenacédo de honorarios
advocaticios é consequéncia logica do direito exercitado
pelo cidadao para restabelecer a ordem juridica.

(STJ, MS 1317-DF, j. 23.6.92, Rel. Min. Pecanha
Martins, publ. RSTJ 37, p. 118.).

Os reflexos atuais dessa polémica, acalorados pela divergéncia no
STJ, como ndo poderia deixar de ser, ja se vém propalando pelas demais
Cortes brasileiras, ja sendo consideravel a quantidade de acérdéos nesse
sentido: TJ/RiIh RDPG 31/159, 34/139 e Ap. Civel 31.201; TJ/RS,
RJTJRS 102/462.

Isso tudo sem considerar que a efetiva condenacdo em verba
honoraria, em sede mandamental, viria a obstacularizar desmandos e abusos
de poder pelos representantes do Poder Publico, diminuindo, por certo, a
guantidade (ja absurda) de a¢des nas prateleiras do Judiciario.

Sem duvida é ato de extremgustica ter um cidadéo lesado direito
liquido e certo seu, tendo de recorrer a Justica (o que s6 é possivel por
meio de advogado) e, como se tudo isso nao bastasse, tivesse de arcar
com o 6nus de seu advogado.
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Ora, configurada e reconhecida judicialmenitegalidade ou
abusividade do ato estatal, sobreleva ser garantido os honorarios do Autor-
cidadéao lesado. Afinal ja lhe basta o ato lesivo e ilegal que o constrange.

Com muita propriedade a nossa SUPREMA CORTE julgou processo
versando sobre essa hipotese, decidindo surpreendentemente:

Nao vejo porque excluir da condenagdo em honorarios
advocaticios, quando o mandado de seguranca € concedido.
A concessao da seguranca importa a existéncia de
ilegalidade patente, que se pode reconhecer de plano. Razéo
a mais para que os honorarios sejam concedidos.” (STF,
Rel. Min. Luiz Gallotti, in RF 205/88).

De lege ferendgentrementes, havera de estar melhor regulamentada
a matéria, a fim de que se cologiies ceditem qualquer duvida, por
ventura ainda existente. O ilustre J. M. OTHON SIDOU, ao propor o
seguinte aditivo para o dispositide lege ferendaem seu Anteprojeto
de lei,“repele que tal verba nao se 'harmoniza’' com o mandado de
seguranca: "Aplicam-se ao mandado de segurancga, no que se
harmonizarem com a presente lei, os dispositivos do Cdédigo de
Processo Civil sobre o processo de conhecimento, inclusive a
condenacado nas custas processuaisanorarios advocaticios” (in
“As garantias ativas dos direitos coletivos, segundo a nova
constituicdo”,Ed. Forense,*ed., 1992, p. 279.).

Antes disso no entanto, a jurisprudéncia tem um compromisso com
a sociedade, que clama pela aplicacdo de um direito que Ihe seja
contemporéaneo e, acima de tudsto. Tem o Poder Judiciario de corrigir
esta distorcéo juridico-social que o entendimento sumular vem, hoje em
dia, gerando.

O direito ndo serve sendo para se realizar, fazendo Justica. Por isso,
ja disse IHERING quénéo lhe basta(ao direito)uma pretensédo
normativa, € preciso que se lhe déetividade social’ Isto €, devera
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sempre atender aos clamores e necessidades da coletividade. Esta a
finalidade precipua do Direito.

Nesta linha de inteleccédo, conclui-se imperiosa a condenacao do
vencido no Mandado de Seguranca em honorarios de advogados, nao
somente porque cometeu ato ilegal e abusivo (vulnerando direito liquido e
certo de cidadao), como, igualmente, pelo fato de ter este de contratar
advogado para ingressar em juizo a fim de fazer valer o seu direito.

Do contrério, estaremos todos, doravante, submetidos ao jugo estatal,
tendo de suportar atitudes arbitrarias, ilegais e abusivas, que martirizam
direito liquido e certo (muitas vezes, constitucionalmente assegurado) ou,
efetivamente, ter dpagar do préprio bolso honorarios advocaticios,
suportando mais esse prejuizo, além daqueloutros gerados pelo ato estatal
ilegal ou abusivo.
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