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RESUMO

O presente artigo analisa os principais aspectos do mandado de se-
guranca, instrumento de tutela dos direitos e garantias individuais e
coletivas, inseparavel do Estado Democrético de Direito. O remédio
heroico é uma garantia inserida no texto da Constituicdo da Republi-
ca para conduzir a legalidade os atos de autoridades publicas. A fim
de melhor situar a problematica, em primeiro lugar fard um breve
histérico do instituto genuinamente brasileiro. Posteriormente, dis-
sertard acerca dos pressupostos para sua concessao, legitimidade e
procedimento. Por fim, tecerd algumas consideragdes sobre aspectos
criticdveis da lei 12.016/2009 e concluir-se-4 ser o mandado de segu-
ranca instrumento inseparavel do Estado de Direito, razado pela qual
se deve interpretar a nova lei de modo a sanar suas falhas e efetivar
os designios constitucionais.
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ABSTRACT

This article reports the main aspects of the injunction as instrument of
protection of rights and guarantees individual and collective, insepara-
ble from democratic state. The heroic remedy is guaranteed within the
text of the Constitution to conduct the legal acts of public authorities. In
order to support this claim, at first this study highlights the history of the
institute genuinely Brazilian. Next, this article describes about the as-
sumptions for granted, legitimacy and procedure. Finally, reports about
questionable aspects of the law 12.016/2009, the recently publisched
normative status to regulate the mandamus.

Key-words: Injuction. Ative and passive legitimacy. Jurisprudence. Es-
sential function to Justice.

CONSIDERACOES INICIAIS

O mandado de seguranca, inserido expressamente na Constitui-
¢do Federal, representa um direito fundamental com escopo de prote-
ger o direito liquido e certo lesado ou ameagado por ato de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca,
desde que publica, por ilegalidade ou abuso de poder, por meio de
procedimento especial e célere, assegurado aos individuos pelos Esta-
dos democraticos.

Por conseguinte, tendo em vista a importancia do instituto como
meio de tutela de direitos individuais e coletivos, operou-se o adven-
to da nova lei, 12.016/2009, com o objetivo de incorporar avangos e
consolidar entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios. Contudo,
criou-se dispositivos que se distanciam do regramento constitucional
sobre o mandado de seguranca, como a exigéncia de caugdo para o
deferimento de liminar; a necessidade de desisténcia do mandado de
seguranca individual para o impetrante beneficiar-se do mandado de
seguranga coletivo, entre outros, o que impde o exame cuidadoso do
novo diploma legal por parte do intérprete.

Assim, o presente artigo dissertara sobre aspectos relevantes da
acao autdbnoma como meio de tutelar direitos e garantias individuais, des-
tacando alguns pontos criticiveis da nova lei, com o intuito de assegurar
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o manejo do remédio heroico toda vez que preenchidos os seus pres-
supostos, em consonancia as disposigdes constitucionais. Afinal, ndo se
devem reduzir as hipdteses de cabimento do writ, instrumento essencial
para conter atos que possam lesionar direitos, mas sim, amplia-las quan-
do presentes os pressupostos que ddo ensejo a concessao de seguranca.

BREVE EVOLUCAO HISTORIA DO INSTITUTO

O Mandado de seguranga é uma criagdo genuinamente brasilei-
ra para protecdo judicial de direitos individuais e coletivos. Antes de
1934 nao havia a previsao para o instituto. Entendia-se que o habeas
corpus poderia ser utilizado para o controle de qualquer situacao em
que o Estado praticasse um ato ilegal.

Pontes de Miranda assevera que o Mandado de seguranga, remé-
dio juridico processual, a semelhanca do hébeas corpus, era estranho
a histéria do direito portugués, ja que alguns autores ligavam sua no-
menclatura as ordenagdes Filipinas, que facultavam a quem temesse
ofensa a sua pessoa ou posse requeressem seguranca ao juiz. !

Com a reforma constitucional de 1926, houve a necessidade de
serem amparadas situagdes nao protegidas pelo Habeas corpus. As-
sim, o remédio processual nasce com a constituicdo de 19342 Na época,
nao se utilizava a expressao direito liquido e certo, mas sim, certo e in-
contestado®. Tal expressao perdurou até a promulgacao da Constitui-
cao Federal de 1988. O primeiro diploma legislativo especifico foi a lei
191 de 16.01.1936, posteriormente regulado pelo Coédigo de Processo
Civil de 1939 e pela lei 1533 /1951.

Com a outorga da Constituicdo de 1937 por Gettlio Vargas, hou-
ve a supressdo do texto constitucional o mandado de seguranca. Ape-
sar disso, ele continuou existindo por haver previsdo no Cédigo de
processo civil de 1939.

Em 1946 houve o respiro democratico, com o advento de uma
nova constituigdo que previa o mandado de seguranca*. Essa consti-
tuicdo assegurava a utilizacdo do mandado de seguranca preventivo,
no caso de haver receio de violacao a direito liquido e certo, e ainda,
autorizava seu uso contra ato de qualquer autoridade, administrativa,
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legislativa ou judiciaria, e até mesmo pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado que exercessem atribuicées do poder publico. Nesse
periodo, surgiram as lei 15.333 /51, 4.166/62, 4.348/64 e 5.021/66, que
foram expressamente revogadas e incorporadas ao texto da nova lei do
mandado de seguranga.

A constituicdo de 1967 manteve o instituto por exclusao das hipé-
teses de cabimento do hédbeas corpus. J4 a constituicdo vigente trouxe
duas novidades: o artigo 5°, LXIX substituiu a expressao direito certo e
incontestado por direito liquido e certo. A segunda novidade é que foi
criado outro instituto: artigo 5°, LXX, o mandado de seguranca coletivo.

Por diccao do artigo 5° LXIX da Constituicdo federal de 1988,
caberd mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data. Assim, aumentou a
hipétese de exclusdo do instituto, para os casos de ndo cabimento do
hébeas corpus e habeas data.

Diante do breve escorco histérico, constata-se que vérias leis
esparsas tratavam do instituto em comento. Em vista disso, havia a
necessidade de reunir todas as disposicdes referentes ao mandado de
seguranca em uma lei que disciplinasse eficientemente o instituto, de
forma clara, objetiva e atinente as suas finalidades, tal qual, assegurar
a protecdo de direitos individuais lesados ou ameacados de sofrerem
lesdo por ato de autoridade.

Assim, houve a edic¢do da lei 12.016/2009, cuja criagdo partiu de
ato da Advocacia Geral da Unido no ano de 1996. Ao analisar o novo
diploma, constatam-se alguns propésitos béasicos como: consolidar a
disciplina do Mandado de Seguranca em um tnico diploma (Vide ar-
tigo 29 da nova lei); compatibilizar o tratamento do tema com a cons-
tituicao Federal de 1988 e com a jurisprudéncia construida desde 1951,
especialmente simulas do Superior Tribunal de Justica e Superior Tri-
bunal Federal. Por exemplo: a simula 512 do STF, que agora é o artigo
25 da nova lei; disciplinar o MS originario (27 instancia) e o mandado
de seguranga coletivo.

A finalidade da nova lei foi modernizar e simplificar o mandado
de seguranca, concedendo-lhe agilidade no procedimento, para que a
seguranca, diante da hip6tese de cabimento, possa ser concedida com
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rapidez e realmente seja um remédio eficaz contra atos de abuso de po-
der ou de autoridade. Arnold Wald relata que simplicidade, eficiéncia,
velocidade no uso de novas tecnologias no procedimento e julgamento
sao diretrizes que a comissao almejou conceder a nova legislagao. °®

PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DA SEGURANCA

O mandado de seguranga é o instrumento diferenciado e reforca-
do de eficdcia potenciada que ativa a tutela das garantias constitucio-
nais. E uma aco civil’, rito sumario e eficacia plena, um meio de defesa
dos direitos individuais e coletivos por meio do qual se pleiteia ao juiz
que proiba ou ordene a pratica de determinado ato’.

E um remédio constitucional posto a disposi¢do dos titulares de di-
reito liquido e certo, lesados ou ameacados de lesao, por ato ou omissao de
agente ou pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do poder ptblico®.

O mandado de seguranga tutela tanto os interesses individuais
como coletivos. E uma acdo que figura como condicao para que o Esta-
do de direito funcione, inseparavel do Estado de Direito. E uma garan-
tia constitucional individual ou coletiva visando a tutelar os direitos
fundamentais relativos as liberdades publicas por dicgdo do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, associado ao direito de resisténcia do
cidadao contra atos ilegais e abusivos praticados pelo poder ptublico. °

Logo, ¢ um meio posto a disposicao tanto de pessoas fisicas, juri-
dicas, 6rgaos com capacidade processual, ou universalidade de direito
para a protegdo do direito individual ou coletivo, liquido e certo, nao
amparados por habeas corpus ou habeas data, lesados ou ameagados
de lesao, por ato de autoridade ou de quem lhe faga as vezes.

O prazo para a impetragdo do writ é de 120(cento e vinte) dias,
contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

DIREITO LIQUIDO E CERTO

Adota-se, no Brasil, a teoria da substanciacdo. Quando entro com
uma acdo narro uma situagao de fato. Sem prejuizo dessa situagao,
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apresenta-se um suporte de fato e de direito. Para a impetracao do
mandado de seguranca também precisa haver esses dois suportes.
Contudo, quanto ao suporte de fato deve haver situagao incontrover-
sa: ndo pode haver davida sobre a existéncia do fato, pois o postulante
devera comprovar, de imediato, a existéncia do fato juridico certo, de-
terminado, incontroverso.

Os pressupostos de certeza e liquidez somente sdo atribuidos se os
fatos em que se fundar o pedido puderem ser provados de forma incon-
testavel. E isto normalmente sé se dd quando a prova for documental,
pois esta é adequada a demonstrar os fatos de forma incontroversa. ™

H4 casos em que serd inadequada a via eleita: se nao houver pro-
va cabal do direito liquido e certo, através da prova pré-constituida.

O Mandado de Seguranca ndo admite dilacdo probatdria: o pro-
cedimento ndo permite produzir pericias, ouvir testemunhas. De acor-
do com a doutrina brasileira, a existéncia de prova pré-constituida é
uma condicdo especial da agdo mandamental ligada, essencialmente,
ao interesse processual. E uma condicdo da acao.

Assim, direito liquido e certo é o que pode ser exercido no mo-
mento da impetracdo. O impetrante deve demonstrar na petigao inicial
no que consiste a ilegalidade ou abusividade que pretende ser afastada
do ordenamento juridico. Deve-se demonstrar o que foi alegado pelo
impetrante por prova documental, sem que haja necessidade de dila-
¢do probatdria.

Quanto a matéria de direito, acentua a simula 625 do Supremo
Tribunal Federal que “controvérsia sobre matéria de direito ndo impede a
concessio de mandado de seguranca”. Nesse sentido, a complexidade de
determinada questdo ndo representa ¢bice ao uso do instituto que exi-
ge somente prova pré-constituida. Cabe frisar que existe uma hipotese
em que é possivel impetrar o writ sem a prova documental: artigo 6°,
paragrafos 1° e 2° da nova lei. Logo, a acdo auténoma é um remédio
constitucional com natureza civil posto a disposicdo dos titulares de
direito liquido e certo, quando lesados ou ameagados de lesao, por ato
ou omissdo de autoridade. ™2
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NAO AMPARADO POR HABEAS CORPUS OU HABEAS
DATA

Tem-se entendido que o Mandado de seguranca tem caréter re-
sidual, embora seja amplo o leque de direitos tuteldveis por seu in-
termédio. Podera ser utilizado quando ndo couber Habeas Corpus ou
Habeas Data.

O hébeas corpus serve para tutelar a liberdade de locomogao (di-
reito de ir e vir, por exemplo). Quanto ao habeas data tem previsao
na lei 9507 /97, especificamente artigo 7°: “para assegurar o conhecimento
de informagoes relativas a pessoa do impetrante, para a retificacio de dados
proprios, para a anotacdo nos assentamentos do interessado, de contestacio ou
explicagdo sobre dado verdadeiro, mas justificdvel”.

Se as informagdes forem proéprias é caso de habeas data. Se a
informacdo ndo for prépria, mas de terceiro, caberd mandado de segu-
ranga. Logo, é suficiente para a utilizagdo do mandado de seguranga
que a hipdtese ndo seja de direito de locomogao ou de obtengdo ou
retificacdo de informacdes ou dados.

CONTRA ATO PRATICADO POR AUTORIDADE, SEJA
DE QUE CATEGORIA FOR E SEJAM QUAIS FOREM AS
FUNCOES QUE EXERCA

O mandado se seguranca é uma agdo que visa a controlar a le-
galidade dos atos do poder publico, assim compreendida a pessoa no
exercicio da funcao ou cargo publico, ou que esteja no exercicio dessas
atribuicoes.

O ato a ser impugnado poderé ser atual ou iminente. No tépico
do iminente, surge a figura do mandado de seguranca preventivo, que
se presta para evitar a ocorréncia do ato. Em matéria tributaria é co-
mum o uso de Mandado de seguranca preventivo.

Ato administrativo

O Ato administrativo podera ser atacado por Mandado de se-
guranca. H4 excegdo no artigo 5°, I, da nova lei: “ndo cabe mandado de
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seguranga do ato em que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugio”.

O remédio nado podera ser utilizado enquanto a controvérsia es-
tiver sendo discutida na esfera administrativa. No caso do ato pro-
cessual ndo causar gravame ao impetrante, ja que ele podera recorrer
administrativamente, sera uma hipétese de falta de interesse de agir,
ndo sendo cabivel a impetragdo do mandado de seguranca. Trata-se
de ndo cabimento tempordrio quanto ao ato administrativo, porque
objeto de recurso, ndo tem aptidao para produzir efeitos imediatos.

Assim, desde que o impetrante possa recorrer, administrativa-
mente, sem qualquer espécie de gravame (caucao), e desde que o re-
curso administrativo seja processado com efeito suspensivo, fica afas-
tado o cabimento do mandado de seguranca. **

Contudo, se o ato da autoridade administrativa for omissivo,
mesmo havendo recurso com efeito suspensivo, caberd a impetracao
do writ, de acordo com a simula 429 do Superior Tribunal Federal: “A
existéncia de recurso administrativo com efeitos suspensivo nio impede o uso
do mandado de sequranca contra a omissio da autoridade”.

Nesse ponto, a lei merece criticas por ndo ter incorporado em seu
texto a simula 429. Em nossa opinido, independente do ato ser omissi-
vo, sendo ilegal, o remédio devera ser utilizado pela parte lesada. Re-
duzir sua hipdtese de manejo configura inconstitucionalidade. Quanto
ao ato disciplinar, deve-se pensar em evolucdo da nova lei, no sentido
de ndo prever vedagdo expressa para seu uso. Por isso, sendo o ato
disciplinar ilegal, embora discricionario, o controle pelo judiciario via
mandamus ndo pode ser negado.

E premente que o ato disciplinar rotulado de discricionario nao
pode ser um instrumento para perpetuar ilegalidade e abuso de poder.
No que pese o siléncio da lei, nesse aspecto, hd que se entender o cabi-
mento do mandamus para anular o ato disciplinar quando lesionar de
direito liquido e certo, por ser ilegal ou proferido com abuso de poder.

Ato Legislativo

Quanto ao Ato Legislativo, a regra geral é a de que nado cabe
Mandado de seguranga por interpretagdo da simula 266 do Superior
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Tribunal Federal: “Nao cabe mandado de seguranga contra a lei em
tese.” A lei em tese somente podera ser atacada via agdo direta de in-
constitucionalidade. No entanto, esse entendimento tende a retirar
parte da grandeza do mandado de seguranga™.

Em vista disso, h4 entendimento jurisprudencial de que cabe in-
terpor o writ no caso de lei de efeito concreto e contra projeto de lei
ou emenda com vicio no processo legislativo, que somente podera ser
impetrado pelo parlamentar prejudicado.

Para melhor ilustrar, para ser impugnado via mandado de se-
guranca, o ato legislativo inconstitucional ou ilegal devera ter efeito
concreto, devendo restar demonstrado qual é o ato cuja concretizagao,
iminente ou futura, representaria ofensa ao direito liquido e certo. *°

Ato Judicial

No caso de ato Judicial, os incisos II e III do artigo 5° da nova lei
afastam o cabimento do mandado de seguranca no caso de decisdo
judicial da qual caiba recurso com efeitos suspensivo e quando transi-
tada em julgado (stmulas 267 e 268 do STF).

Se houver recurso com efeito suspensivo, pressupde-se que a
parte lesada ndo sera prejudicada, ja que aquele efeito impedira a efi-
cédcia imediata da sentenca.

Cabe frisar que o recurso com efeito suspensivo é aquele cuja
concessao se dard ope judicis. Havendo aptiddo para ter efeito suspen-
sivo, descaberd o mandado de seguranga. No caso de ndo concessao
diante do pedido do recorrente deve-se interpretar o sistema processu-
al, que possui meios préprios de impugnar as decisdes judiciais, pois
0 mero insucesso quanto a algum pedido ou requerimento ndo dara
ensejo ao cabimento do remédio ora estudado. **

De fato os pressupostos para a concessao do mandado de segu-
ranca em face de atos judiciais ou administrativos sdo os mesmos. Se-
gundo Celso Bastos, a finalidade o writ ndo ¢é atacar o ato judicial. Em
vista disso, as hipéteses de sua admissibilidade deverdo ser restritivas,
devendo ficar circunscritas “aos casos em que os remédios processuais
proprios ndo sejam de molde a assegurar o direito do demandante”. 7

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 6, p. 39-66, jun./dez. 2009 47



CRISTINA PASSOS DALEPRANE

O manejo do mandado de seguranga contra atos judiciais pas-
sou a ser utilizado para conferir efeito suspensivo a recursos que nao
gozavam desta atribuicdo. Em grande medida, sua utilizagdo se dava
nas seguintes hipoteses: contra decisao interlocutéria; contra decisao
judicial que ndo conferia efeito suspensivo ao agravo; contra decisao
que admitia apelacao somente no efeito devolutivo; contra decisdao
que transitou em julgado, apesar da simula 268 do STF; ainda, contra
omissao judicial abusiva e ilegal, que ofendesse direito liquido e certo.
Ap6s as mudangas legislativas, quanto ao manejo do agravo de instru-
mento, o mandado de seguranca tem sido utilizado para impugnar a
decisdo que converte o agravo de instrumento em agravo retido.

Todavia, se o ato judicial ferir direito liquido e certo, deseja-se,
por meio do remédio processual, obter a suspensao de eficicia da me-
dida judicial ilegal, que, se for executada, causara dano ao individuo.
Assim, por meio do pedido de efeito suspensivo via mandamus a parte
protege direito liquido e certo lesado, mesmo que por via transversa.”

Quando nao houver recurso previsto nas leis de processo, o man-
dado de seguranca é um sucedaneo recursal. E o que se verifica nas
decisdes proferidas no ambito dos Juizados Especiais, em que ndo cabe
o recurso de agravo, logo, as interlocutérias sdo irrecorriveis. Nesse
caso, cabe impetrar o mandado de seguranca. *

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica encaminha-se
no sentido de admitir o seu cabimento perante os Tribunais de Justica
ou Regionais Federais para promover o controle do exercicio da com-
peténcia jurisdicional dos juizados especiais, sem, contudo, adentrar
no mérito, conforme dispde a simula 376(" compete a turma recursal pro-
cessar e julgar o Mandado de Sequranca contra ato de juizado especial”).

Cabe salientar que esse remédio contra atos judiciais ndo pode
ser um meio alternativo a ser utilizado pelo interessado, mas sim um
instrumento que completa o sistema de remédios organizados pelo le-
gislador processual a fim de cobrir eventuais falhas e tutelar o direito
liquido e certo do impetrante. 2

O magistrado esté incluido no conceito de autoridade e, portan-
to, seus atos podem ser objeto do writ, desde que se incluam nos pres-
supostos faticos para sua interposicao. Porém, em consonancia com o
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sistema processual vigente, o0 meio normal de impugnar as decisdes
judiciais sdo os recursos devidamente previstos em lei.

Nao obstante, deve-se admitir a interposicdo do mandamus de
forma ampla, observadas certas condigdes: se a decisdo judicial causar
dano irreparavel, a regra seria interpor o mandado de seguranca se da
decisdo nao couber recurso com efeito suspensivo, pois, do contrario,
nao haveria lesdo de imediato. %

Também é vedada a impetracdo do mandado de seguranca no
caso de decisdes judiciais transitadas em julgado®. Para impugnar essa
decisdo ha os meios préprios, tal qual a agdo rescisoria.

Deve-se ter observar a seguinte diretriz: toda vez que o sistema
processual prever meios para se insurgir contra as decisdes judiciais,
descabe o mandado de seguranca, pela prépria sistematica processual,
que deveréd ser empregada para evitar qualquer lesdo ou ameaga a di-
reito. Ao contrario, se o sistema recursal nado for dotado de meios que
afastem a lesdo ou ameaca dos direitos do recorrente, o mandado de
seguranca contra o ato judicial tera cabimento.

Por outro lado, a jurisprudéncia tem afastado a incidéncia da sa-
mula 268 do Superior Tribunal Federal nos casos de sentenga juridica-
mente inexistente, bem como no caso de decisdes teratologicas. Nessas
hipéteses, o mandamus podera ser utilizado até mesmo para atacar sen-
tencas transitadas em julgado.

Se analisarmos a finalidade do mandamus, como meio de tutela de
direitos, ele deveria ser cabivel sempre que o ato jurisdicional violasse
o direito liquido e certo do impetrante, devido a supremacia do direito
constitucional. Ora, a limitagcdo para o seu manejo é delineada por seus
requisitos; esses, uma vez preenchidos, ddo ensejo ao seu cabimento.

Como assevera Teresa Arruda Alvim, presentes os pressupostos
para o mandado de seguranga, ndo ha razao para negar seu cabimento
até mesmo contra decisdo com transito em julgado, ja que o objetivo do
instituto é nao deixar “situagdo alguma sem solugaio” . **

ATO ILEGAL OU ABUSIVO DE PODER

O cabimento do Mandado de seguranca se d4 quando houver
ilegalidade ou abuso de poder praticado por autoridade publica ou
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agente de pessoa juridica no exercicio do poder publico. Quanto a este
ponto, o objeto do mandamus nao foi modificado.

Ato ilegal tem relagdo com o ato vinculado; ja ato abusivo de po-
der tem relagdo com o ato discriciondrio, em que o administrador tem
maior margem para apreciar os motivos, elementos e finalidade a ser
atingida pelo ato. * Nesse caso, a administracdo vai além do que lhe
concede a lei, ferindo a finalidade do ato e causando lesdo a direito da
parte, o que da ensejo ao cabimento do remédio processual.

LEGITIMIDADE

LEGITIMIDADE ATIVA

E bastante ampla®. O legitimado ativo é o detentor do direito
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data. O caput
do art. 1° da Lei n° 12.016/2009 nado traz alteragdo substancial, se
comparada ao artigo 1° da lei n°. 1.533/1951. Por isso, podem inter-
por mandado de seguranca pessoas fisicas, juridicas, 6rgaos publicos
despersonalizados, porém, com capacidade processual (chefias do
executivo, mesas do legislativo), universalidades de bens e direitos
(espolio, massa falida, condominio), agentes politicos, ministério pa-
blico, entre outros. Apesar do siléncio da nova lei, ndo héa razdo para
afastar a legitimidade dos entes despersonalizados para impetrar o
remédio processual.

O parégrafo terceiro do artigo 1° da lei nova ndo traz nenhuma
novidade se comparado ao anterior, o pardgrafo segundo do artigo 1°
da lei 1533 /1951. Trata-se de caso de substituicao processual, contudo,
com algumas condigdes, ja que somente se pode impetrar mandado
de seguranga apo6s notificar judicialmente o titular e dentro do prazo
decadencial. O que se espera do novel dispositivo é sua maior utiliza-
cdo. Ainda, a regra estaria por legitimar que um individuo impetre o
mandado de seguranca em favor de uma coletividade tutelando, em
consequéncia, interesses ou direitos coletivos ou individuais homogeé-
neos, sem prejuizo da utilizacdo do mandado de seguranca coletivo. %

50 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 6, p. 39-66, jun./dez. 2009



Aspectos relevantes do mandado de seguranga como instrumento de tutela de direitos na
Lei 12.016 de 2009

LEGITIMIDADE PASSIVA

O conceito de autoridade coatora é importante para identificar o
polo passivo, mas também para fixar a competéncia quanto ao ajuiza-
mento da agdo. Nesse conceito estao incluidos todos aqueles que exer-
cem o munus publico, podendo englobar agentes politicos, ocupantes
de cargos, empregos publicos ou particulares no exercicio do poder
publico. Encontram-se nesse rol os dirigentes de instituicdo de ensino,
bem como titulares de servigo publico em regime de concessao, per-
missao ou autorizacao. %

Dessa forma, considera-se autoridade coatora aquela que prati-
ca, ordena ou omite a pratica do ato impugnado, por interpretagao do
artigo 6°, § 3° da nova lei.

Ainda assim, esta definicdo requer alguns complementos. A
autoridade deve ter a competéncia para desfazer o ato impugnado.
Por isso, deve-se impetrar Mandado de Seguranca contra aquele que
tem condicoes de desfazer o ato; quando o ato coator for praticado em
areas distintas, a autoridade serd a superior a todos os 6rgaos locais,
como por exemplo, se vérios delegados regionais praticarem ato ilegal
o secretario regional serd o legitimado passivo.

Em se tratando de ato complexo (aquele que precisa da conver-
géncia de duas vontades para haver um ato final), a simula 627 do
Superior Tribunal Federal assevera que o 6rgao coator é aquele que
encerra a decisao.

Quando o ato for composto (aquele em que a autoridade inferior
pratica o ato e a superior apenas homologa), impetra apenas contra
quem homologa.

No caso de ato colegiado” (h4 apenas um 6rgdo, mas diversas
manifestacdes de vontade dentro deste) a autoridade é o presidente
do érgao.

O paréagrafo primeiro do artigo 1° é mais amplo que o anterior
com relagdo aos partidos politicos, pois, para fins de cabimento do
mandado de segurancga, sdo equiparados a autoridade coatora “os re-
presentantes ou 6rgdos de partidos politicos”; os “administradores de
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entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou
as pessoas naturais no exercicio de atribuicées do poder publico, so-
mente no que disser respeito a essas atribui¢des”.

H4 uma relagdo entre o exercicio do poder ptblico e o cabimento
do mandado de seguranca, pois, independentemente de quem seja ou
exerca a fungdo, sendo publica, esse remédio sera cabivel. Disso resulta
o cabimento do mandado de seguranga contra ato de pessoa de direito
privado, desde que atue em nome do Estado.

De acordo com o artigo 2° da nova lei altera-se a nomenclatu-
ra “entidades autarquicas federais”, por entes por ela controlados
(Unido), englobando outras entidades que ndo sejam autarquia e vi-
sando a facilitar a interposicdo do mandamus ao conceituar a autorida-
de coatora federal.

O paragrafo 2° do artigo 1° consagra que nao cabe mandado de
seguranga “contra os atos de gestdo comercial praticados pelos admi-
nistradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista e
de concessionarias de servigo publico”.

Para evitar controvérsias, deve-se entender que, ao se tratar de
matéria puramente contratual de direito privado, em que aquelas enti-
dades realizam operag¢des comerciais, ndo configurara ato de autorida-
de a ensejar o cabimento do writ. Por outro lado, no caso de uma licita-
¢do, na qual a impetrada atua como autoridade, ja é consagrado * seu
cabimento. Logo, ndo ha razao para alegar a inconstitucionalidade do
dispositivo, que deve ser interpretado em consonancia as disposicdes
constitucionais, pois se os atos praticados por aquelas entidades forem
regidos por direito ptblico e violarem direito liquido e certo podera o
remédio ser utilizado.

Ultrapassadas essas consideragdes, cabe frisar que ha davida se o
réu é a autoridade coatora (a pessoa fisica da autoridade) ou se é a au-
toridade juridica a que essa autoridade pertenca. Ha grande tendéncia
judicial para reconhecer que o réu, no mandado de seguranga, é a pessoa
juridica (a prefeitura, e ndo o prefeito; o governo do Estado, e ndo o go-
vernador), posicao adotada pelo Superior Tribunal de Justica.

Deve-se entender que a autoridade coatora nao é parte no pro-
cesso, embora o ato contestado em mandado de seguranca tenha sido
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praticado pela autoridade, pois cargo, emprego ou funcado é impessoal.
Ela age em nome do poder publico. Ainda, a pessoa juridica que su-
portard o 6nus decorrente de uma demanda julgada improcedente.

Embora a doutrina tenha se manifestado pela necessidade de for-
magao de litisconsércio entre autoridade e pessoa juridica tal construgao
deve ser afastada. O fato de a nova lei conferir a autoridade a possibili-
dade de recorrer como terceiro prejudicado nao lhe confere o status de
parte processual, pois ela apenas representa a pessoa juridica de direito
publico responsavel pelo ato impugnado *. Assim, ndo héd que se falar
em autoridade como ré na agdo de mandado de seguranga.

No que pese a opinido contraria, o artigo 6°, caput, ndo contem-
pla uma hipétese de litisconsércio passivo necessario entre autoridade
coatora e ente politico legitimado. O legislador fez essa determinacao
apenas para facilitar a obtencdo de informacdes e a anélise da compe-
téncia, ou ainda, a identificacdo correta da prépria autoridade. 3

Porém, mesmo nao sendo parte no processo, prevalece na doutri-
na o entendimento de que deve haver a extin¢ao do feito sem resolugao
do mérito por ilegitimidade passiva, quando a autoridade for indicada
de forma erroénea na peticdo inicial *. Tal interpretacao resulta do arti-
go 6° caput, da nova lei que trouxe uma novidade: além de indicar na
peticdo inicial quem é a autoridade, é obrigatoria a indicagdo da pessoa
juridica a que ela pertence.

Data vénia, o réu no mandado de seguranca é a pessoa juridica.
Nao ha um litisconsércio passivo necessério entre a pessoa juridica
e a autoridade porque elas ndo sdo as mesmas pessoas: essa apenas
“presenta” a pessoa juridica e devera prestar informacdes técnico-ad-
ministrativas sobre o ato por ela realizado.

O objetivo do instituto do mandado de seguranca é tutelar o di-
reito da parte lesada por ato de ente publico praticado com ilegalidade
e abuso de poder. Por isso, a simples indicacao erronea da autoridade
na inicial ndo deve dar ensejo a extingdo do processo sem resolugao de
mérito, mas sim, deve o juiz determinar a emenda da inicial a fim de
corrigir o polo passivo da demanda e tutelar corretamente o direito
material, atentando-se a instrumentalidade do processo.
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Legitimidade passiva e teoria da encampacao

O Superior Tribunal de Justica entende que deve ser extinto o
processo sem julgamento do mérito, se houver a indicacdo errénea da
autoridade coatora no polo passivo do mandado de seguranga. Seria
compreensivel esse posicionamento, se a indicagdo erronea daquela
pessoa provocasse a incompeténcia do 6rgao julgador.

Em vista disso, o Superior Tribunal de Justica tem amenizado
esse entendimento por aplicacéo da teoria da encampagcao. E uma te-
oria construida pela jurisprudéncia, segundo a qual, apesar de ndo se
ter indicado corretamente a autoridade coatora, o ingresso da autori-
dade correta ou da pessoa juridica a que ela pertenca no feito, supriria
o vicio, permitindo o julgamento do mandado de seguranca. Muitas
vezes, a propositura equivocada da agdo é devido a dificuldade de se
identificar corretamente o 6érgao coator.

Dessa forma, a encampacao ocorrera quando a autoridade corre-
ta assumir a titularidade passiva do mandamus, ainda que a impetracdo
tenha sido direcionada ao subordinado, erroneamente. Para a aplica-
¢do da teoria, é necessdrio o preenchimento de dois pressupostos. Pri-
meiro, a autoridade superior deve assumir a defesa do ato impugnado
e manifestar-se sobre o mérito *. Deve ainda restar demonstrado o vin-
culo hierdrquico entre a autoridade e o subordinado.

PROCEDIMENTO

O procedimento em mandado de seguranga é especial, sumadrio,
e ainda que impetrado contra ato criminal, tem natureza civil, com a
consequente vedacao a produgao de outras provas além daquelas que
devem acompanhar a inicial.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, o procedimento conduz a
producdo de uma sentenca com esteio no juizo exauriente e, conse-
quentemente, transita em julgado. Logo, o procedimento breve nao al-
tera a qualidade e profundidade da cognicao a ser realizada, originan-
do uma sentenga com eficicia material, apta a transitar em julgado. *
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Por outro lado, Medina alega que a cognigdo no mandado de se-
gurangca € parcial e sumaria, pois o seu objeto se restringe ao exame do
ato ilegal ou abusivo praticado pela autoridade coatora e por auséncia
de fase instrutoria, j& que ha restricdo a producao de prova, que deve
ser meramente documental. ¥

A peticdo inicial deverd vir acompanhada da prova pré-cons-
tituida, documento indispensavel para o processamento do writ. No
entanto, ha excegdo no paragrafo 2° do art. 6°, pois quando a prova
pré-constituida estiver em poder da autoridade ou de terceiro o “juiz
ordenard, preliminarmente, por oficio, a exibigdo desse documento em
original ou em cépia auténtica e marcara, para o cumprimento da or-
dem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivao extraird cépias do documen-
to para junta-las a segunda via da peticao”. Se o juiz verificar algum
defeito na inicial podera mandar emenda-la.

O artigo 6°, § 5° da lei traz hipétese de vicios processuais. O arti-
go usa a expressdao denegar. Deveria ter usado “extingui-se”, pois nao
havera apreciacao do mérito nesses casos.

O juiz indeferird a inicial quando ndo houver prova pré-cons-
tituida e quando verificar de plano a decadéncia, que nao ofende o
fundo de direito, mas sim, a via processual eleita. Logo, trata-se de
indeferimento sem exame de mérito, pois ndo serd apreciada a legali-
dade ou ilegalidade da conduta quando for interposto fora do prazo
de 120(cento e vinte) dias. Assim, ndo havera coisa julgada material.
Como consequéncia, o requerente podera interpor acdo propria para
requerer seu direito. *

A novidade da nova lei reside no fato de que, além do impetran-
te indicar na inicial a autoridade coatora, é obrigatdria a indicacdo da
pessoa juridica a que pertence.

Deferida a inicial, o juiz determinara o processamento do man-
dado de seguranca. O artigo 7°, I, da lei estabelece a necessidade de no-
tificar a autoridade, acompanhada de segunda via da inicial, incluidas
as copias dos documentos trazidos pelo impetrante, condicdo essencial
para o pleno exercicio do contraditério, para que apresente informa-
¢Oes em dez dias. Esse prazo comega a contar da juntada aos autos do
mandado de notificacdo da autoridade.
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A autoridade devera prestar informacgdes, que correspondem a
peca de defesa da pessoa juridica, com carater de contestacdo. Cabe
frisar que a parte efetiva no processo serd a pessoa juridica de direito
publico, mas a autoridade devera fornecer subsidio material para a de-
fesa do poder publico e, ainda, podera atuar como assistente simples.

Segundo os artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988 a
advocacia Geral da Unido e as Procuradorias-Gerais dos Estados, do
Distrito Federal e Municipios representaram as pessoas juridicas nas
acoes de mandado de seguranga, atuando em defesa do poder publico.
O despacho que defere a inicial representa termo final para o ingresso
do litisconsorte facultativo, nos termos do artigo 10, § 2°.

A auséncia de resposta ndo induz revelia porque o ato atacado, por
ser publico, presume-se legal, de modo que compete ao impetrante a pro-
va da ilegalidade e 0 6nus de demonstrar direito certo e incontestavel.

O cabimento da tutela de urgéncia no writ esta inserido no artigo
7°, 1lI, que determina ao magistrado a possibilidade de, ao despachar
a inicial, preenchidos os pressupostos legais, suspender o ato que deu
motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e puder cau-
sar ineficacia da medida. Além disso, o dispositivo permite ao juiz,
mediante decisao fundamentada, exigir do impetrante caugdo, fianca
ou depdsito.

Antes desse artigo implantado pela lei nova nao era permitido
condicionar o deferimento da liminar a prestacdo de caugdo, por difi-
cultar o acesso ao mandamus. Em vista disso, a melhor interpretacao do
dispositivo reside no fato de que ele ndo obriga a exigéncia de caugao,
mas é uma prerrogativa do juiz para evitar que ocorra prejuizo a pes-
soa juridica no caso de improcedéncia da acao, ap6s a analise do caso
concreto. Nesse aspecto, o dispositivo confere um poder maior ao juiz
de verificar em quais casos havera a necessidade de se prestar caugdo.
Data vénia, condicionar o deferimento da liminar a exigéncia de garan-
tia viola o direito constitucional ao mandado de seguranca para tutelar
o direito liquido e certo do impetrante. Por isso, tal requisito deve ser
visto com ressalvas.

A exigéncia de prestacdo de caugdo podera ser afastada em al-
guns casos, como por exemplo, no caso de se pleitear alimentos em
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face do poder publico, ou de casos em que o impetrante ndo tenha
condigdes de prestar a caugdo, mas tenha demonstrado a existéncia de
ato ilegal ou abusivo, que viole direito liquido e certo.

No mandado de seguranca coletivo é necessario haver o con-
traditério prévio antes da concessdo da liminar, conforme artigo 22,
paragrafo segundo: “No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6
poderé ser concedida ap6s a audiéncia do representante judicial da
pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo
de 72 (setenta e duas) horas”. Trata-se de uma prerrogativa do poder
publico, sedimentada também no artigo 928, paragrafo tinico do c6di-
go de processo civil.

Todavia, se o indeferimento da liminar acarretar o perecimento
do direito alegado pelo impetrante, o juiz devera deferir a medida, sob
pena de ferir as disposigdes contidas no artigo 5° incisos LXIX e LXX
da Constitui¢ao Federal.

A decisdo proferida pelo juiz, concessiva ou ndo de liminar, po-
dera ser atacada pelo agravo de instrumento, por diccao do § 1° do
artigo 7° da nova lei, que é uma novidade.

A autoridade coatora tem o prazo de quarenta e oito horas para
comunicar a pessoa juridica do deferimento da liminar. Salvo se revo-
gada ou cassada, seus efeitos persistirdo até a prolacdo da sentenca.

AVANCOS E RETROCESSOS DA NOVA LEI DO MAN-
DADO DE SEGURANCA

A lei 12.106 de 2009 surgiu com o intuito de regulamentar todo
o procedimento do mandado de seguranca e consolidar, em um @inico
diploma, a legislacdo esparsa acerca do writ *. A nova lei repete dis-
positivos das leis anteriores, simulas do Superior Tribunal de Justica e
Superior Tribunal Federal. Pode-se dizer que é uma lei nova, mas que
ja nasceu velha.

Por outro lado, percebe-se que o legislador ndo se preocupou
em harmonizar o texto legal com a evolucao jurisprudencial existen-
te, pois entendimentos consolidados ndo foram inseridos na nova lei,
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restando a doutrina e jurisprudéncia interpretarem o novo regime pro-
cedimental estabelecido pela nova lei, a fim de lhe conferir o alcance
social almejado.

Deve-se assegurar direito a seguranca nas hipéteses descritas na
Constituicao Federal. Para isso, deve haver um procedimento que efe-
tive as disposic¢des constitucionais no caso de violacao ao direito liqui-
do e certo cometido por ilegalidade e abuso de poder.

A lei 12.016/2009 disciplinou o procedimento em mandado de
seguranca. Segundo Medina® “estd-se diante de um sistema rigido
ou tipico de procedimento”, que servird para resolver casos idénticos.
Diante do caso concreto, o sistema tipico acaba por se mostrar inefi-
ciente, necessitando de ajustes pelos aplicadores do direito. Em vista
disso, deveria haver previsao de flexibilizacao procedimental, a fim de
tutelar, eficazmente, o direito fundamental a seguranca, como ocorre
na hipétese do artigo 461 do Coédigo de Processo Civil.

Ainda, ndo poderia, o legislador, exigir caucao para o deferimen-
to da liminar, ja que a Constituicao Federal ndo faz mencdo a essa hi-
potese. Se o ato de autoridade violar direito liquido é certo, o remédio
poderé ser utilizado sem restri¢des.

Mantiveram-se na nova lei as previsdes de suspensao de segu-
ranga (art. 15, §§ 1° a 5°). A manutencdo do instituto desprestigia as
decisdes dos juizes de primeiro e segundo graus.

Outro aspecto que merece maiores questionamentos é o paragrafo
2° do artigo 7° da nova lei, pois o legislador estabelece algumas hipéteses
de ndo cabimento da liminar: compensacdo de créditos tributarios, en-
trega de mercadorias e bens provenientes do exterior (desembarago de
mercadorias estrangeiras), a reclassificagdo ou equiparacdo de servigos
publicos e a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens ou paga-
mento de qualquer natureza (vantagens a funcionérios publicos).

Ainda, no paragrafo 5° do mesmo artigo, inova ao estender as
restricdes ao cabimento da liminar as hipéteses dos artigos 273 e 461
do Coédigo de Processo civil. Ora, tal dispositivo contraria disposi¢des
constitucionais, pois restringe o cabimento do mandamus, limitando o
exercicio dos direitos e garantias fundamentais.
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Deve-se conceder a liminar sempre que preenchidos os requi-
sitos legais, independentemente da natureza da matéria ventilada. A
restricao a tutela de urgéncia representa um vicio de inconstituciona-
lidade da norma, por excluir da apreciacao pelo judiciario de lesao ou
ameaca de direito*. Logo, nesse ponto, a lei nova pode ser considerada
um retrocesso.

A concessao da liminar tem ligagdo com a natureza da acdo, ¢ um
direito subjetivo do impetrante, que ndo deveria ser denegado. Se nao
bastasse a restrigdo a concessao de liminar, a lei ainda traz a exigéncia
da caugdo, matéria discutida nos topicos anteriores.

No que tange a disciplina do mandado de seguranca coletivo,
ela inova, ja que ndo havia dispositivos que regulasse o procedimen-
to, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Contudo,
Marcelo Abelha relata que o legislador “apequenou” o instituto por
lhe atribuir um papel restrito de tutelar direitos coletivos em sentido
estrito e direitos individuais homogéneos, o que reduz o alcance cons-
titucional. #

A nova lei, nesse caso, restringiu o cabimento do mandado de
seguranga coletivo, suprimindo a protecdo dos direitos difusos* pos-
siveis de comprovagdo de plano, por meio da prova documental pré-
constituida. O legislador perdeu de vista que a aplicagdo do mandado
de seguranca deve ter sua aplicagdo interpretada de forma extensiva,
e nao restritiva. #

Ainda sobre o mandado de seguranca coletivo, sem maiores di-
gressoes, cabe frisar que houve restri¢do ao seu cabimento no caso de
direitos difusos e ainda, o artigo 21 da nova lei traz uma hipotese de
legitimidade restrita. Os partidos politicos, por interpretacdo daquela
regra, somente poderdo utilizar o writ para defesa dos interesses dos
filiados ao partido politico ou no caso de questdes referentes a finalida-
de partidaria. Ora, o legislador infraconstitucional criou uma limitacao
que se revela em flagrante inconstitucionalidade. O artigo 5°, LXX da
Constituicao Federal de 1988 ndo faz nenhuma restrigao a legitimidade
conferida aos partidos politicas para a impetragao do writ.

Nao obstante, outro aspecto merecedor de questionamentos reside
no paragrafo 1° do artigo 22 da lei 12.016/2009 por impor ao impetrante do
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mandado de seguranca individual que desista dessa acdo para se bene-
ficiar dos efeitos da sentenca de procedéncia proferida em sede de man-
dado de seguranca coletivo. Trata-se de regra de procedimento incom-
pativel com a disposicdo constitucional. Privilegia-se a acdo coletiva em
comparacao a acao individual. Mais ainda, o artigo em comento restringe
o direito de acdo do impetrante por obriga-lo a desistir da tutela indivi-
dual para beneficiar-se da coletiva, criando um obstaculo ao exercicio da
acao individual, o que entra em choque com o texto da constituicao.

No que tange as sumulas 269 e 271* do Superior Tribunal Fede-
ral, a nova lei ndo tratou das questdes por elas versadas, persistindo o
que esta consubstanciado. Em contrapartida, o Superior Tribunal de
Justica, em decisdo acertada, tem se posicionado contrariamente aos
verbetes, atentando-se a instrumentalidade do processo e a necessida-
de de se buscar solugdes efetivas aos conflitos judiciais.

Por isso, firma-se o entendimento de que ¢é invidvel remeter as
vias ordindrias o servidor publico ao qual foi concedida a seguranca
para executar valores nao expressivos. Desse modo, os efeitos patrimo-
niais da concessdo da ordem de seguranca deverao retroagir a data do
ato impugnado, violador do direito liquido e certo. *

Tal posicionamento viabiliza a celeridade processual e garante
uma decisao efetiva, ja que as simulas restringem a utilizagdo do writ
como instrumento de efetivacdao do direito material comprovado. No
caso em que se pleitearem verbas de pequeno valor, a seguranga con-
cedida deveria, desde logo, efetivar o direito a execucdo daqueles valo-
res, viabilizando o processo e evitando que a parte tenha que interpor
outra agao para ter seu direito satisfeito.

Ha jurisprudéncias permitindo que, por meio do mandado de
seguranca, possa a parte buscar prestacdes em atraso, por ndo ser ra-
zoavel o impetrante ingressar com agao propria para cobrar diferencas
financeiras, que de imediato podem ser concedidas via mandado de
seguranca, em contrariedade aos verbetes supramencionados”, e em
consonancia com os principios da celeridade e economia processual.

Dessa forma, a nova lei deixou de tratar assunto imprescindivel a
efetivagdo do processo e a ampliacdo dos efeitos desta acdo, inseparavel
do Estado Democratico de Direito. José Garcia de Medida* relata enfa-
tico: “Pensamos, com efeito, que a lei 12.016,/2009 é deficitaria.”
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CONSIDERACOES FINAIS

O mandado de seguranca se apresenta como remédio heroico
de imprescindivel manejo no Estado de Direito, para tutelar direito
liquido e certo do impetrante lesionado ou ameacado por ilegalidade
ou abuso de poder. Tendo em vista a evolucdo do instituto, houve a
necessidade de disciplinar seu regramento em um tinico diploma com
o desiderato de lhe conferir maior efetividade e celeridade, e acompa-
nhar a evolucao doutrindria e jurisprudencial sobre o tema.

Devido a recente promulgagdo da nova lei, restard a doutrina e juris-
prudéncia a atividade de interpretar seus dispositivos, de modo a atingir
sua finalidade de tutelar direitos individuais e coletivos de forma efetiva e
consoante aos principios da celeridade e economia processual, atendendo,
assim, ao anseio politico e social da norma. Essa atividade interpretativa
devera retratar as falhas da lei, contribuindo para que se afaste qualquer
entendimento que contrarie os designios constitucionais.

E premente que ndo se deve permitir a lei nova restringir as
hipéteses de manejo do writ, agdo civil constitucional de natureza au-
tonoma, instrumento de tutela de direitos, uma garantia dos Estados
democréticos, a fim de ndo retirar a sua grandeza.

Nao obstante, nova lei deixou de enfrentar temas sumulados
pelo Superior Tribunal Federal, que deveriam ser inseridos em seu tex-
to. Além disso, deveria haver uma revisdo das simulas 267, 268 e 271
daquele tribunal por estarem em desacordo com a finalidade do insti-
tuto do writ e devido as restricdes que sua aplicagdo tem sofrido pelo
Superior Tribunal de Justica, com o fito de acompanhar a evolugao do
processo como um meio de solucdo de crises de incerteza.
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