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RESUMO

O presente trabalho monogréfico buscou analisar os aspectos polémicos do mandado
de seguranca. Primeiramente, buscou-se compreender o contexto historico do
instituto, bem como o conceito do mandado de seguranca e de suas duas espécies, 0
mandamus individual e o coletivo. Posteriormente, estudou-se, a luz do Direito
Comparado, os institutos similares ao mandado de seguranga que existem em
ordenamentos juridicos alienigenas. Em seguida, esclareceu-se a evolucéao legislativa
do remédio constitucional, tanto do ponto de vista constitucional como da perspectiva
legal, mediante a andlise das Leis n°® 1.533/51 e n°® 12.016/2009. Por fim, foram
analisadas algumas das controvérsias que cercam o instituto na vigéncia das leis
supracitadas e a luz da jurisprudéncia e doutrina. A abordagem metodoldgica utilizada
no trabalho deu-se através de pesquisa bibliografica e documental, utilizando-se do
meétodo indutivo e analitico-descritivo, com o objetivo de contribuir como reforgo
tedrico acerca do tema, a quem possa interessar.

Palavras-chave: Mandado de seguranca. Aspectos polémicos. Remédios
constitucionais. Direito constitucional processual.



ABSTRACT

The present monographic work sought to analyze the controversial aspects of the writ
of mandamus. Firstly, it aimed to understand the historical context of the institute, as
well as the concept of the writ of mandamus and its two kinds, the individual and the
collective mandamus. Subsequently, in view of Comparative Law, institutions similar
to the writ of mandamus that exist in alien legal systems were studied. Then, the
legislative evolution of the judicial remedy was clarified, both from a constitutional point
of view and from a legal perspective, through the analysis of Bills No. 1,533/51 and
No. 12,016/2009. Finally, some of the controversies surrounding the institute were
analyzed during the validity of the aforementioned laws and in the light of jurisprudence
and doctrine. The methodological approach used in the work ensued through
bibliographic and documentary research, using the inductive and analytical-descriptive
method, with the aim of contributing as a theoretical reinforcement on the topic, to
whom the topic can be of interest.

Keywords: Writ of mandamus. Controversial aspects. Judicial remedies.
Constitutional procedural law.
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1 INTRODUCAO

O mandado de segurangca é um dos remédios constitucionais previstos pela
Constituicdo Federal de 1988, juntamente com o habeas corpus, o habeas data, o
direito de peticdo, o mandado de injuncdo, a acdo popular e a acdo civil publica.
Disposto no art. 5°, LXIX e LXX, e sendo regulamentado pela Lei Federal n°® 12.016
de 2009, o mandamus é objeto de estudo de diversos ramos do Direito, desde o
Constitucional até o Penal.

Com origens que remontam ao Direito Romano, vendo seu desenvolvimento
na Inglaterra medieval e no México contemporaneo, o mandado de seguranca surge
pela primeira vez no ordenamento juridico patrio mediante a Constituicdo de 1934,
encontrando sua constituicao definitiva a partir do texto constitucional de 1946.

A matéria restou regulada pela primeira vez, por meio da Lei n® 1.533/51, a qual
restou revogada apenas em 2009. Atualmente, o ordenamento brasileiro conta com a
Lein® 12.016, que prevé as disposicles gerais e as regras processuais do mandamus
individual e da acao coletiva.

E cedico para os operadores do direito que o instituto apresenta certos
problemas quando aplicado no cotidiano forense. Ha conflitos, por exemplo, entre o
entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores e a doutrina que estuda o
processo civil. Outrossim, h& criticas em relacdo a sistemética processual adotada
pela legislacdo especifica e duvidas quanto a sua aplicabilidade em casos mais
complexos.

Dessa forma, se faz imperioso entender o histérico da acdo em estudo, bem
como compreender os institutos similares encontrados em ordenamentos alienigenas.
Deve-se atentar, outrossim, ao procedimento do mandamus nos dias atuais. Feitas
essas consideracfes, convém também compreender algumas das controvérsias que
cercam o instituto, com vistas a realizar um diagnostico preciso dos problemas que
cercam o mandado de segurancga.

Para tanto, a presente pesquisa utilizou o método analitico descritivo, por meio
da técnica bibliogréfica. Ainda, quando do estudo de determinadas controvérsias, no

afa de se melhor elucidar o tema, procedeu-se a analise jurisprudencial correlata.



2 O INSTITUTO DO MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca consiste em um remédio constitucional, por meio do
qual “busca-se a invalidacdo de atos de autoridade ou a supressdo dos efeitos da
omissao administrativa, geradores de lesao a direito liquido e certo, por ilegalidade ou
abuso de poder” (LENZA, 2016, p. 1263-1264).

Pode-se dizer que o mandado de seguranca

€ 0 meio constitucional posto a disposicéo de toda pessoa fisica ou juridica,
6rgdo com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei,
para a protecéo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacgado de lesdo, por ato de
autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funcdes que
exerca. (MEIRELLES, 2007, p. 25-26).

No mesmo diapasao, explica Silva (2007, p. 8) que o objeto da acédo de
mandado de segurancga “[...] consistira sempre na corre¢gao de um ato ou omissao de
autoridade, desde que eivado de ilegalidade ou acusador de ofensa a direito,
individual ou coletivo, liquido e certo, do impetrante.”

Ainda acerca do instituto, Andrade (2017, ndo paginado) lembra que “a
coexisténcia de diversas doutrinas, em diferentes frentes, faz com que o tema ganhe
relevante importancia doutrinaria. Por sua vez, a sua constante utilizag&o no cotidiano
forense resulta numa profusao de jurisprudéncia sobre o tema.” Assim, € de se esperar
gue existam conflitos entre a doutrina e a jurisprudéncia versam sobre a matéria, bem
como na legislacdo que regula o tema.

Previamente a andlise desses aspectos polémicos do mandado de seguranca,
convém estabelecer balizas histéricas e conceituais do instituto, bem como
compreender o funcionamento desse instrumento em ordenamentos juridicos

alienigenas.

2.1 Evolugéao Historica

Conforme ensinam Campos e Laranja (2005, p. 10), o atual instituto do
mandado de seguranca tem suas raizes na Roma Antiga, eis que o Direito Romano
ja previa a tutela de certos direitos absolutos mediante os chamados interditos. O
interdito consistia em “ordem a pedido de um particular para que outro fizesse

(interdito restituitorio e exibitério) ou deixasse de fazer algo (interdito proibitério)”. As



autoras também ressaltam (2005, p. 11) que, para que fosse concedido o interdito,
“partia-se do pressuposto de que as alegacdes de fato formuladas pelo requerente
eram reais, o que era aferido por meio da verossimilhanga das alegagdes.”

Dentre as diversas espécies de interditos existentes em Roma a época, Lima
(2011, ndo paginado) destaca a existéncia do interdictum de homine libero exhibendo,
instituto muito similar ao habeas corpus moderno e ao mandado de seguranca “[...]
voltado a tutelar a liberdade pessoal, entre outros interditos de mesma fei¢cdo. Por
esse instrumento poderia o cidaddo romano reclamar a exibicdo do homem livre detido
ilegalmente.”

Séculos mais tarde, surgiram outros instrumentos jurisdicionais com objetivo
semelhante aquele que possuiam os interditos. Lima (2011) explica que no ambito do
sistema de Direito Comum, adotado nas llhas Britanicas, surgiram, a partir da ldade
Média, os writs, institutos cujas espécies eram o habeas corpus, 0 mandamus e 0
injunction. Tais instrumentos foram criados com o fim de frear o arbitrio e o abuso de
poder do monarca, protegendo a “seguranca, liberdade, propriedade” dos suditos,
segundo licdo de Buzaid (1961, p. 189).

Lima (2011, ndo paginado) ressalta que outro instituto de importancia histérica
€ 0 juicio de amparo mexicano, o qual “[...] controla a constitucionalidade de lei no
caso concreto e tutela os direitos individuais ameagados ou violados pelo Poder
Publico.” Criado na década de 1840 (BUZAID, 1961), o instituto passou por diversos
aperfeicoamentos ao longo do século XIX e XX, contribuindo para a constru¢cdo do
conceito de mandado de seguranca adotado no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Em relacdo ao Direito Portugués, antepassado direto do Ordenamento Patrio,
destaca-se a existéncia do instituto das segurancas reais, considerado pela doutrina

portuguesa

como origem mais préoxima do elogiado instrumento processual do mandado
de seguranca, pois o seu ancestral no direito brasileiro, o habeas corpus,
mais se assemelharia a carta de seguro lusitana — destinada originariamente
a combater a vindicta privada e depois expandida para eximir os réus da
prisdo. Tratava-se das segurancas reais (cartas de seguro para o ameacado
e cartas de seguranca para o ameacador), [...] cuja origem mais remota teria
sido o séc. XlI, isto €, com o surgimento do proprio Reino de Portugal. (LIMA,
2011, ndo paginado).
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Assim, verificam-se em varios ordenamentos juridicos alienigenas as diversas

fontes inspiradoras para o atual instituto do mandado de segurancga. Nesse sentido,

destaca-se que:

E comum remeter ao direito anglo-sax&o a origem histérica dos nossos dois
mais importantes instrumentos de jurisdi¢do constitucional das liberdades, o
habeas corpus e 0 mandado de seguranca. Além disso, em relagdo ao
mandado de seguranca, € também frequente apontar o juicio de amparo,
concebido pelo direito mexicano, como sua fonte direta de inspiracéo.
(TALAMINI, 2002, p. 297).

O estudo do historico do instituto no ambito exclusivamente nacional, por sua

vez, deve partir da chamada Doutrina Brasileira do habeas corpus e do estudo da

acao sumaria especial.

Sobre o tema,

convém apontar que:

A principal fonte do instituto do mandado de seguranga foi a chamada “teoria
brasileira do habeas corpus”. Seu principal formulador, Ruy Barbosa,
defendia que o instrumento poderia ser empregado na defesa de qualquer
direito e ndo s6 para protecdo da liberdade de locomogdo. O
constitucionalista, na época, influenciou de maneira expressiva o
entendimento do Supremo Tribunal Federal a fim de que néo fosse dada uma
interpretacao restritiva ao instituto do habeas corpus. (SILVA, 2007, p.5).

Em relacao a referida Doutrina Brasileira do habeas corpus, ressalta-se que:

Nao obstante,

aplicacao do habeas

O habeas corpus também foi acolhido na Constituicdo Republicana de 1891,
mas com amplo alcance, de modo a ensejar o acionamento do Judiciario para
a impugnacdo dos atos ilegais e abusivos em geral cometidos pelas
autoridades publicas. Desenvolveu-se a partir dai a famosa “Doutrina
Brasileira do Habeas Corpus”, em virtude do génio de Ruy Barbosa e da
construcéo jurisprudencial edificada no Supremo Tribunal Federal, a fim de
que a generalidade das ilegalidades e dos abusos perpetrados por
autoridades publicas ensejassem habeas corpus, com a protecao geral dos
direitos subjetivos, além do direito de liberdade de locomocgdo. (SOUZA,
2018, p. 4).

surgiram com o tempo uma série de dificuldades em relagédo a

corpus:

[...] em 1926 houve uma emenda constitucional, por meio da qual ficava
limitada a utilizac&o do habeas corpus aos casos de liberdade de locomocéao.
Assim é que, com a referida emenda constitucional, ficaram os particulares
sem uma acao judicial que lhes protegesse das ilegalidades e abusividades
praticadas pelo poder publico. (MILLER, 2010, p. 3).
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Além do habeas corpus de aplicacdo ampla, o Ordenamento Brasileiro viu o
surgimento de um outro instituto cujo objeto era similar ao do atual mandado de

seguranca: a acao sumaria especial:

Além do habeas corpus e dos interditos possessdrios, foi utilizada a acao
sumaria especial. No inicio de 1894, no inicio do regime republicano, a Lei n°
221 instituiu a acdo sumaria especial, que em seu artigo 132 atribuiu aos
juizes e tribunais federais o processo e julgamento das causas que se
fundassem em leséo de direitos individuais por ato ou decisédo de autoridades
administrativas da Unido, que facultava ao juiz suspender liminarmente os
efeitos do ato incriminado quando evidentes a ilegalidade ou abuso de poder.
O juiz deveria adstringir-se as razodes juridicas, abstendo-se de apreciar o
merecimento dos atos administrativos, sob o ponto de vista da sua
conveniéncia ou oportunidade. (HARTMANN, 2006, p. 23).

Sem embargo, a acdo sumaria especial foi questionada por conta das diversas
deficiéncias de ordem principiolégica e prética verificadas quando da aplicacdo do
instituto as situacdes faticas.

Nesse sentido, o autor destaca que:

A doutrina, por se tratar de certo progresso, assimilava com dificuldade
muitos dos aspectos da agdo sumdria especial, pois entendia que o artigo 13
da Lei 221/1894 tratava-se de verdadeiro excesso de competéncia outorgado
ao poder Judiciario, uma afronta ao principio da triparticdo dos poderes.
Além desta dificuldade que a doutrina representava para a aplicacdo da
referida acdo, esta tinha como obstaculo seu préprio trdmite que, mesmo
tendo rito sumario, seu julgamento era demasiado longo, incompativel com a
necessidade de suspensdo imediata do ato ilegal da autoridade.
(HARTMANN, 2006, p. 23).

Ultrapassada essa primeira fase em que o Ordenamento fez uso do habeas
corpus e da acdo sumaria especial para a defesa de direito liquido e certo, o legislador
constitucional de 1934 trouxe inovacdes importante, dentre elas, pela primeira vez o
uso do termo mandado de seguranca.

Previsto pela Constituicdo Federal de 1934 em seu art. 113, o entdo chamado
mandado de seguranca restou regulamentado pela Lei 191 de 1934 (ARAUJO, 2018).
A propésito:

Diante do quadro de caréncia de protecao juridica contra as ilegalidades e os
abusos de poder em geral, os constituintes de 1933 e 1934, inspirados na
“Doutrina Brasileira do Habeas Corpus”, conceberam o mandado de
seguranga como um “irmao gémeo”.

De fato, instituiu-se o mandado de seguranca na Constituicdo de 1934 para
a impugnacao dos atos ilegais e abusivos em geral das autoridades publicas
fora do alcance do habeas corpus. (SOUZA, 2018, p. 26).
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Lembra o autor que, a partir da Carta de 1934, os institutos do habeas corpus
e do mandado de seguranca passaram a proteger o direito de liberdade e os demais
direitos ameacados por “atos ilegais e abusos em geral das autoridades publicas e
delegadas ndo impugnaveis por garantias especifica” (SOUZA, 2018, p. 26), divisdo
que persiste até a atualidade.

Sobre o ponto, ressalta Souza (2008, p. 81) que o instituto homeado pela
Constituicdo de 1934 como mandado de seguranca guardava diferencas em relacdo
ao atual mandamus, uma vez que a redacéao constitucional referia-se ao mandado de
seguranga como remeédio para “defesa de direito, certo e incontestavel, ameagado ou
violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade.”
Assim, a expressao “direito liquido e certo” ndo se encontrava presente na definicao
do instituto.

Destaca Souza (2008, p. 81) que, apos ter sido suprimido pela Carta Politica
de 1937, o instituto voltou a ter previsdo na Constituicdo de 1946, por meio do art.
141, § 24, in verbis: “para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus, conceder-se-a mandado de seguranca, seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder.” Destaca-se o carater residual do mandado de
seguranca a partir dessa previsdo, uma vez que passa a ser usado apenas na defesa
de direitos ndo amparados pelo habeas corpus. A regulamentacdo do dispositivo
constitucional datado de 1946 veio, por sua vez, por meio da Lei n® 1.533 de 1951, a
qual teve vigéncia até 2009.

Desde entdo, o instituto ndo foi mais suprimido no Ordenamento Brasileiro, ja
que, conforme Moreira (1996, p. 74), o mandado de seguranca também encontrou
previsao “[...] no art. 150, § 21, da Carta de 1967; do art. 153, § 21, da Chamada
Emenda numero 1, de 1969”.

Por fim, a atual Constituicdo Federal, datada de 1988, dispde acerca do
mandado de seguranca ao tratar dos direitos e garantias fundamentais. Uma das
inovagdes que o atual diploma traz € a mencéo do carater residual do mandado de
seguranca em relacdo ao habeas data. Aléem disso, além do tradicional mandado de
seguranca com vistas a defender direito individual, verifica-se a previsdo do mandado
de seguranca coletivo. Ambas as modalidades podem ser encontradas no art. 5°, LXIX
e LXX, da Carta Magna:
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LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicées do Poder Publico;

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacéo no Congresso Nacional,

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados; (BRASIL, 1988, ndo paginado).

A matéria foi mais recentemente disciplinada mediante a Lei n°® 12.016, de
2009, atualmente em vigor. Na dicgdo de Bueno (2009, p. 3) “um dos objetivos do
novo diploma legislativo foi o de incorporar avancos e consolidacdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca dos temas nela regulados.”

Sobre o ponto, destaca-se ainda que:

A recente Lei n°® 12.016/2009 trouxe alguns avanc¢os na regulamentacao
desta acdo constitucional — como, por exemplo, a regulacdo de um
procedimento para o mandado de segurancga coletivo, que apesar de previsto
na Constituicdo Federal, até 0 momento ndo era disciplinado por legislacao
ordinaria. (OLIVEIRA, 2010, p. 231).

Assim, verifica-se que o novel diploma regula tanto o procedimento do
mandado de seguranca individual, como o do mandamus coletivo (BRASIL, 2009a,

nao paginado), institutos que serdo melhor estudados a seguir.

2.2 Conceito

Diante da existéncia de diferencas essenciais entre as duas modalidades de
mandado de seguranca previstas no Ordenamento Juridico Patrio, se faz necessaria

a conceituacdo desses institutos distintos.

2.2.1 Mandado de seguranca individual

O mandado de seguranca individual possui previséo no art. 5°, LXIX, da Carta

Magna:

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responséavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico;
(BRASIL, 1988, nado paginado).
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A previséo legal do instituto, por sua vez é encontrada na no caput do art. 1° da
Lei 12.016, in verbis:

Art. 1° Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de
gue categoria for e sejam quais forem as funcbes que exerca. (BRASIL,
2009a, ndo paginado).

Acerca do instituto, ensina Silva (2007, p. 7) que “a priori, quanto a sua natureza
juridica, trata-se de acdo civil, de indole constitucional e rito sumario especial.
Ressalve-se, em tempo, que sua natureza civil ndo impede o ajuizamento em matéria
criminal.”

Quanto aos legitimados para figurar no polo ativo da acdo, destaca-se:

No caso do mandado de seguranca individual, o impetrante figura como titular
do direito liquido e certo, de modo que doutrina e jurisprudéncia aceitam como
legitimados ativos: a pessoa natural; os érgaos publicos despersonalizados;
as universalidades patrimoniais; a pessoa juridica, nacional ou estrangeira,
domiciliada no Brasil ou no exterior. (HELTON, 2019, n&o paginado).

O legitimado passivo € a autoridade coatora, a qual exarou o ato que se busca
cassar. E de se notar que o conceito de autoridade € amplo, a ela sendo equiparados

outros agentes, conforme prevé o art. 1°, § 1°, da Lei 12.016:

§ 1° Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, os
representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os administradores de
entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as
pessoas naturais no exercicio de atribuicdes do poder publico, somente no
gue disser respeito a essas atribuicdes. (BRASIL, 2009a, ndo paginado).

A respeito das condi¢cbes da acéo, elenca Silva (2007, p. 9) que os elementos
indispensaveis a sua propositura sdo “[...] ilegalidade ou abuso praticado por
autoridade ou agente no exercicio de atribuicbes publicas; direito liquido e certo e
direito ndo tutelavel por habeas corpus ou habeas data.”

A ilegalidade ou abuso oriundo de ato de autoridade publica é necessaria para

a propositura do mandamus. A respeito desse ato, esclarece-se que:
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O ato impugnavel pela via mandamental ndo se consubstancia em qualquer
ato, sendo em ato advindo de autoridade. De acordo com a Constitui¢éo,
autoridade “responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”.

Importante, assim, esclarecer quem seria autoridade para fins de impetracéo
do mandamus. A autoridade é entendida como a pessoa fisica investida de
poder de decisédo dentro da esfera de competéncia que o proprio diploma
legal Ihe conferiu. (SILVA, 2007, p. 9).

Faz-se necessaria a compreensao acerca do que significam a ilegalidade e o
abuso de poder do ato administrativo. Parte da doutrina inclui ambos os conceitos

dentro da categoria de ilegitimidade:

Tanto a ilegalidade como o abuso de poder se traduzem no mesmo conceito
atual de ilegitimidade, de sorte que, para o cabimento do mandado de
seguranca, podem praticamente ser vistos como uma so fonte de invalidacéo
do ato administrativo. Tanto quando o administrador viola manifestamente um
preceito de lei em sentido estrito, como quando, no exercicio de um poder
discricionario, “vai além do que a lei lhe permitia”®, a ilegitimidade do ato, na
verdade, deriva de uma ofensa a legalidade. (HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, 2019, p. 20).

Indo adiante, tanto a Constituicdo como a Lei Ordinaria determinam que o0s
direitos amparaveis pela acdo em estudo devem ser, obrigatoriamente, liquidos e

certos. Sobre o ponto, destaca-se:

Tem-se que a protecdo conferida pelo mandado de seguranca nédo é
extensivel a todo e qualquer direito. O préprio dispositivo constitucional tratou
de excluir a liberdade de locomocé&o (habeas corpus) e o acesso a informacéo
de carater pessoal constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de caréater publico (habeas data) da via mandamental.
Quantos aos demais direitos s6 sera cabivel a seguranga caso forem liquidos
e certos. (SILVA, 2007, p. 11).

Sabe-se que o direito liquido e certo € aquele “que resulta de fato certo, ou seja,
€ aquele capaz de ser comprovado, de plano, por documentagdo inequivoca”
(MORAES, 2002, p. 166).

O conceito de direito liquido e certo é eminentemente processual,

[...] pois atende ao modo de ser de um direito subjetivo no processo: a
circunstancia de um determinado direito subjetivo realmente existir ndo lhe
da a caracterizacao de liquidez e certeza; esta so6 lhe é atribuida se os fatos
em que se fundar puderem ser provados de forma incontestavel, certa, no
processo. E isto normalmente s6 se da quando a prova for documental, pois
esta é adequada a uma demonstracédo imediata e segura dos fatos. (BARBI,
2009, p. 56-57).
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Feitas essas considerac¢des, convém também definir o instituto do mandado de
seguranca coletivo, o qual surgiu com a Constituicdo Federal de 1988 como alternativa

para a tutela de direitos coletivos e individuais homogéneos.

2.2.2 Mandado de seguranca coletivo

O mandado de seguranca coletivo encontra-se disposto no art. 5°, LXIX, da

Carta Magna:

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representac¢@o no Congresso Nacional,

b) organizagcdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados; (BRASIL, 1988, ndo paginado).

No nivel infraconstitucional, o mandado de seguranca coletivo encontra-se
disposto nos art. 21 e 22 da Lei n°® 12.016/09:

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizagcdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacao especial.

Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo
podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagédo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s
decorrentes de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante.

§ 1° O mandado de seguranca coletivo ndo induz litispendéncia para as acbes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante a
titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de seguranca
no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetragcéo da
seguranca coletiva.

8§ 2° No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 poderéa 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.
(BRASIL, 2009a, ndo paginado).
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Muito similar ao mandado de seguranca individual na maioria dos aspectos, a
modalidade de mandamus coletiva diferencia-se, dentre outros pontos, por ter como

objeto a defesa de direitos em sentido mais amplo:

[...] pode-se dizer que o mandado de seguranga coletivo é uma espécie do
género mandado de seguranga; possui a natureza de agao civil, de eficacia
potenciada, e €& destinado a proteger direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos (direitos supra individuais). (FERRARESI, 2009, p.
242) [grifo nosso].

Outra diferenca entre as duas modalidades de mandado de seguranca que
merece destaque € a questdo acerca dos legitimados ativos para impetrar o
mandamus coletivo, uma vez que, diferentemente do que ocorre na acao individual,
em que sao legitimos para compor a lide “a pessoa natural; os érgdos publicos
despersonalizados; as universalidades patrimoniais; a pessoa juridica, nacional ou
estrangeira, domiciliada no Brasil ou no exterior” (HELTON, 2019, ndo paginado), no
mandado de seguranca coletivo ocorre o fendmeno da substituicdo processual.

Acerca do tema, explica-se que:

o ente legitimado para a impetracdo do mandado de segurancga coletivo €
dotado de legitimag&o extraordinaria, sendo verdadeiro substituto processual,
pleiteando, em nome proprio, direitos de terceiros néo integrantes da relagéo
juridica processual, ndo sendo necessaria autorizacdo especifica dos
substituidos. Sobre o tema, veja-se a Sumula n°® 629 do Supremo Tribunal
Federal: “A impetragdo de mandado de seguranca coletivo por entidade de
classe em favor dos associados independe de autorizagao destes”. (SOUZA,
2014, ndo paginado).

Feitas essas consideragdes, devem ser citadas as alternativas ao mandado de
seguranca que sdo encontradas nos Ordenamentos Juridicos alienigenas.

2.3 Direito Comparado

Dentre os remédios constitucionais encontrados em outros paises e que séo

mais similares ao mandado de seguranca, destaca-se o amparo. O instituto

origina-se no Direito Constitucional mexicano, sendo que posteriormente
conheceu grande difuséo pela América Latina, Europa e, mais recentemente,
Africa e Asia. Indicam-se comumente como seus antecedentes e inspiracio
0 Habeas Corpus Act inglés de 1679, além da influéncia da Constituicdo
norte-americana de 1781 e do célebre leading case Marbury vs. Madison, de
1803. (SGARBOSSA; IENSUE, 2015, p. 509).
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O amparo mexicano € de aplicabilidade muito mais ampla que o mandamus

patrio. Nesse sentido:

O instituto mexicano é extremamente amplo em seu escopo, sendo possivel
identificar atualmente ao menos cinco dimensfes, a saber, o denominado
amparo liberdade — instituto que faz as vezes do habeas corpus — o amparo
contra decisdes judiciais — instituto equivalente ao recurso de cassacao — o
amparo contra leis — instituto de impugnacéo de inconstitucionalidade — o
amparo como contencioso administrativo e, por fim, o amparo social,
instrumento de protecdo de camponeses e populacdes rurais, existente apos
0 ano de 1963. (SGARBOSSA; IENSUE, 2015, p. 510).

No ambito do direito germanico, por sua vez, pode ser encontrado o instituto do
Verfassungsbeschwerde (queixa constitucional), o qual, na dicgcdo de Munguba (2016,
ndo paginado) trata-se de um tipo de remédio usado extraordinariamente pelo cidaddo
ofendido em algum dos direitos previstos nos art. 1° a 19 da Constituicdo Alema, bem

como na defesa dos direitos

[...] plasmados nos art. 20°, n°. 4 (direito de resisténcia), art. 33° (igualdade
de cidadania de todos alemées), art. 38° (direito de sufragio), art. 101° (juiz
legal e proibicdo de tribunais de excec¢éo), art. 103° (direito de ser ouvido
perante o tribunal) e art. 104° (direitos assegurados durante a privagdo de
liberdade) da Lei Fundamental (estes denominados de direitos de natureza
analoga aos fundamentais). (MUNGUBA, 2016, ndo paginado).

Diferente do que ocorre com 0 mandamus brasileiro, acdo que tramita perante
juizos dos mais variados, o procedimento da Verfassungsbeschwerde ocorre somente
perante o Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal alemao -
TCFA), a corte constitucional maxima do Estado Alemao (MUNGUBA, 2016).

Assim como no caso do mandado de seguranca patrio, a queixa constitucional

possui condigoes:

A jurisprudéncia do Tribunal de Karlsruhe exige trés requisitos (cumulativos)
para que a lesdo aventada seja apreciada. Ela deve ser pessoal, atual e
imediata. Isto se consubstancia em uma espécie de filtro e com ele o TCFA
busca livrar-se das queixas constitucionais “desnecessarias”. (MUNGUBA,
2016, ndo paginado).

Indo adiante, é cedico que o direito americano apresenta instituto muito similar

ao mandado de seguranca, chamado de writ of mandamus, de inspiragéo inglesa.
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Palermo (2002, ndo paginado) explica que na Inglaterra medieval, o writ of
mandamus era “‘uma espécie de mandado expedido pelo rei ou pelo tribunal do rei,
em nome do rei, para uma autoridade inferior, contendo um decreto que determinava
providéncias sobre determinado assunto.” Com o decurso do tempo, o instituto passou
a ser utilizado por aqueles que tivessem seus direitos previstos nas leis e pela
equidade violados. Os ofendidos poderiam buscar a tutela estatal mediante peticao
ao monarca (PALERMO, 2002).

Ao ser inserido no Ordenamento Juridico Americano, o instituto passou por

adaptacdes. A respeito, destaca-se que

Neste pais, o writ of mandamus é considerado um writ extraordinario que
direciona um oficial publico ou departamento do Poder Publico a efetuar uma
acdo. Pode ser enviado ao Executivo, Legislativo ou corte de primeira
instancia. O famoso case Marbury vs. Madison, o qual estabeleceu o direito
de revisdo judicial aos estatutos do Congresso, foi uma a¢éo advinda de um
writ of mandamus. (PALERMO, 2002, ndo paginado).

A autora também destaca que o writ consiste em uma ordem originada em um
orgao jurisdicional de primeiro grau a “[...] qualquer agéncia ou oficial de qualquer
departamento do governo, comandando a execucdo de um ato nao-discricionario
como um dever daquele departamento com o propésito de reforcar ou reconhecer um
direito ou privilégio individual” (PALERMO 2002, n&o paginado).

Assim, é de se verificar que diversos ordenamentos juridicos ocidentais
possuem previsao de institutos similares ao mandamus pétrio com vistas a frear
ilegalidades ou abusos de autoridades estatais.

O proximo capitulo propbe-se a abordar a evolucdo e o funcionamento do
mandado de seguranga no ambito exclusivamente nacional, tanto na esfera
constitucional como na legal, destacando também caracteristicas importantes do

procedimento do mandamus.
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3 EVOLUCAO LEGISLATIVA

Conforme referido no primeiro capitulo, o instituto do mandado de seguranca
encontra previsdo expressa no Ordenamento Juridico patrio desde a promulgacao da
Carta Politica de 1934.

Cumpre ser realizado um estudo mais aprofundado acerca do fendmeno da
constitucionalizacdo do mandamus e da regulacdo da matéria mediante as Leis n°®
1.533/51 e n° 12.016/09.

3.1 Constitucionalizagdo do mandado de seguranca

Em que pese a previsao constitucional do mandado de seguranca tenha se
dado pela primeira vez em 1934, “...] vale aduzir que a Constituicdo Federal de 1946
foi a primeira a consagrar o mandado de seguranca nos moldes estabelecidos na
legislacdo atual” (ARAUJO, 2018, p. 259).

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, dispunha acerca do
direito de impetracdo de mandado de seguranca no capitulo referente aos direitos e

as garantias individuais, in verbis:

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

[...]

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

Nota-se que, com a promulgacao da texto constitucional de 1946, operou-se
modificagcdo do conceito do instituto, substituindo-se o uso do termo “defesa de direito,
certo e incontestavel” (BRASIL, 1934, ndo paginado), pela expressao “direito liquido
e certo” (BRASIL, 1946, ndo paginado).

Todas as Constituicdes posteriores mantiveram a previsao do instituto, senéo
vejamos:

Em que pese o autoritarismo que caracterizou o Regime Militar instaurado em
1964, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1967,

manteve a previsdo do instituto nos exatos termos da Constituicdo anterior, também
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situando o direito de impetracdo do mandamus entre os direitos e as garantias

individuais:

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-.]

§ 21 - Conceder-se-4 mandado de segurancga, para proteger direito individual
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder. (BRASIL, 1967, ndo
paginado).

O texto manteve vigéncia até 1988, haja vista que a Emenda Constitucional n°
1, de 1969, ndo alterou a redacdo da Constituicdo de 1967 no ponto, mantendo a
previsdo do mandamus nos mesmos termos em seu art. 153, § 21 (BRASIL, 1969a).

Finalmente, passamos a analise do instituto conforme a sua Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, atualmente em vigor.

Semelhantemente ao que ocorreu em todas as Constituicfes posteriores a de
1946, o mandado de seguranca € previsto como remédio para a protecdo de direito
liquido e certo.

N&o obstante, o texto constitucional de 1988 trouxa a trés novas carateristicas
ao mandamus (BRASIL, 1988, ndo paginado): sua aplicacdo se tornou ainda mais
residual, prestando-se a proteger os direitos ndo amparados por habeas corpus e
também habeas data; passou-se a considerar impugnavel os atos ilegais ou abusivos
de qualquer “[...] autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicbes do Poder Publico”; e criou-se uma nova modalidade de mandado de
seguranca, de carater coletivo.

Quanto a atual aplicacdo mais residual do mandamus, € necessario que se
compreenda o instituto do habeas data. A Constituicdo Federal de 1988 o prevé no
art. 59, inciso LXXII:

LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo; (BRASIL, 1988, ndo paginado).

O Habeas data pode ser conceituado como
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o direito que assiste a todas as pessoas de solicitar judicialmente a exibi¢éo
dos registros publicos ou privados nos quais estejam incluidos seus dados
pessoais para que deles se tome conhecimento e, se necessario for, sejam
retificados os dados inexatos ou obsoletos ou que impliqguem em
discriminacdo. (MORAES, 2002, p. 146).

Assim, todos os direitos que se referem a exibicdo de registros publicos ou
privados, bem como a sua correicdo, ndo sdo pleitedveis por meio de mandado de
seguranca.

Em relacdo a definicdo constitucional de quais sdo 0s atos impugnaveis

mediante 0 mandamus, cabe a explicagao:

O mandado de seguranga foi inicialmente idealizado contra os atos da
Administracdo Publica, a fim de que as pessoas pudessem acionar o Poder
Judiciario por via processual célere para impugnar os atos ilegais ou abusivos
do Poder Executivo.

N&o obstante, como n&o ha restricdo alguma na Constituicdo e na legislagédo
brasileiras acerca da natureza da autoridade publica, ndo ha davida de que,
além dos atos provenientes do Poder Executivo, os atos dos Poderes
Judiciario e Legislativo também podem ser impugnados mediante mandado
de seguranca, desde que ndo exista via processual especifica adequada no
ordenamento juridico. (SOUZA, 2018, p. 26-27).

Conforme se vera quando do estudo da norma infraconstitucional, equiparam-
se a autoridades publicas por pessoas fisicas e juridicas no exercicio de delegacao
de atividade ou servigco publico.

Por fim, o texto constitucional de 1988 trouxe a novidade da acdo de mandado
de seguranca coletivo, a qual, como ja referido, é destinado a proteger direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Conforme j& citado anteriormente, sdo legitimados ativos para figurar no
mandado de seguranca coletivo:

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizagcdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados; (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Além disso, no ponto da legitimidade ativa para a impetragcdo do mandamus
coletivo, destacam-se os entendimentos sumulados pelo Supremo Tribunal Federal
por meio das Sumulas n°® 629: “A impetracdo de mandado de seguranca coletivo por

entidade de classe em favor dos associados independe da autorizacdo destes’
(BRASIL, 2003c, ndo paginado); e Sumula n° 630: “A entidade de classe tem
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legitimacdo para o mandado de segurancga ainda quando a pretensao veiculada
interesse apenas a uma parte da respectiva categoria.” (BRASIL, 2003d, nao
paginado).

Feitas essas consideracfes acerca da previsdo do instituto no ambito
constitucional, deve-se compreender a sistematica do mandado de seguranc¢a no nivel

legal.

3.2 ALein®1.533/51

A primeira lei a regular o procedimento do mandado de seguranca foi a n°
1.533/51, sancionada sob a vigéncia da Constituicdo de 1946 e do Cddigo de
Processo Civil de 1939, sendo revogada somente em 2009, com a promulgacédo da
Lei n°®12.016/09.

Cumpre seja realizado um estudo mais sensivel dos elementos mais
importantes da legislacdo supracitada.

Em seu art. 1°, caput, a Lei parafraseava o art. 141, § 24, da Carta de 1946,
explicando as condi¢des para o ajuizamento do remédio, adicionando ao conceito,
ainda, a nocao de que o instituto protege ndo sé direitos liquidos e certos, como
também os ameacados de lesdo:

Art. 1° - Conceder-se-4 mandado de segurancga para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas-corpus, sempre que, ilegalmente ou com
abuso do poder, alguém sofrer violagéo ou houver justo receio de sofre-la por
parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes
gue exerca. (BRASIL, 1951, ndo paginado).

Logo a seguir, no 8§ 1° do mesmo artigo, a Lei definia que além das autoridades
publicas stricto sensu, também seriam considerados legitimados passivos a constar
no feito “os administradores ou representantes das entidades autarquicas e das
pessoas naturais ou juridicas com fungdes delegadas do poder publico, somente no
que entende com essas fungbes” (BRASIL, 1951, ndo paginado). Posteriormente,
esse dispositivo sofreu alteragcdes, mediante a Lei n® 6.978, de 1982, a qual adicionou
ao rol “os representantes ou 6rgaos dos Partidarios Politicos” (BRASIL, 1982, néo
paginado) e mediante a Lei n°® 9.259, de 1996, que reverteu as alteracdes realizadas
em 1982.
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J& 0 8§ 2° do art. 1° previa que nos casos em que o direito violado ou ameacado
de violac&o coubesse a mais de uma pessoa, 0 mandamus poderia ser ajuizado por
qualquer uma delas (BRASIL, 1951).

O art. 2° da Lei trazia disposicao relativa a definicdo de autoridade coatora
federal, estipulando que essa seria a que exarasse ato cujas consequéncias deveriam
ser “suportadas pela unido federal ou pelas entidades autarquicas federais.” (BRASIL,
1951, ndo paginado).

O art. 3°, por sua vez, trata de espécie de legitimacao processual extraordinaria,
na qual pessoa diversa daquela titular do direito objeto do mandamus €é parte no

processo:

Art. 3° - O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condicdes
idénticas, de terceiro, podera impetrar mandado de seguranca a favor do
direito originario, se o seu titular ndo o fizer, em prazo razoavel, apesar de
para isso notificado judicialmente. (BRASIL, 1951, ndo paginado).

A doutrina pinta alguns exemplos da aplicacdo deste dispositivo, do qual cita-

se o0 seguinte:

Numa determinada reparticdo publica, a lei manda que as promogdes se
facam, todas, por antiguidade. Ocorrendo uma vaga, 0 mais antigo, a quem
cabe a promocéo, deixa que outro seja promovido, sem defender o seu direito
liquido e certo a vaga. Este, o preterido, na terminologia da lei é o “terceiro”
titular de direito originério, que, por desidia, ndo vai a juizo arguir a
ilegalidade. Quem tem maior antiguidade, depois dele, neste caso, ficara
prejudicado e como ambos se encontram em condi¢des idénticas, deve-lhe
ser permitido defender o direito do mais antigo, caso este nédo o faca, embora
para isto notificado. Na realidade, o que ele esta defendendo sera o préprio
direito, embora o esteja fazendo mediante defesa do direito do colega mais
antigo, do “terceiro” negligente. E que novas vagas poder&o ser preenchidas
sem aproveitamento do mais antigo e, ndo havendo reclamacéo, por parte
deste, o segundo ficara lesado. (CRETELLA JUNIOR, 1989, p. 163).

Do art. 4°, por sua vez, verifica-se a previsdo do uso de meios alternativos para
a impetragcédo do remédio constitucional, como “por telegrama ou radiograma”, sendo
facultada também a notificacdo da autoridade coatora pelos mesmos meios (BRASIL,
1951, nédo paginado).

Indo adiante, o art. 5° trata das trés situacfes nas quais era vedada a

concessao da seguranca:
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Art. 5° - Nao se dard mandado de seguranca quando se tratar:

| - de ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independente de caucéo.

Il - de despacho ou decisao judicial, quando haja recurso previsto nas leis
processuais ou possa ser modificado por via de correcao.

lll - de ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incompetente
ou com inobservancia de formalidade essencial. (BRASIL, 1951, nao
paginado).

Quanto ao inciso | desse artigo, é cedico que

é correto o entendimento de que o dispositivo ndo autoriza o entendimento
de que o prévio esgotamento da via administrativa seja pressuposto para o
contraste jurisdicional do ato respectivo. O que importa é constatar se o
impetrante optou pela via administrativa e em que medida que sua insisténcia
naquela sede ndo tem aptiddo de lhe causar efeitos imediatos. E nesse
contexto que deve ser analisado seu interesse de agir [...]. (BUENO, 2009, p.
19).

Nesse sentido também é o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
sedimentado por meio da Sumula n° 429 (BRASIL, 1964, ndo paginado): “A existéncia
de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo impede o uso do mandado de
seguranga contra omissao da autoridade.”

O inciso I, por sua vez, buscava evitar que o mandamus se tornasse alternativa
aos recursos previstos em Lei Processual, 0 que acabaria por tornar recursos inuteis.
A mesma regra expressa no dispositivo legal restou reafirmado pelo Supremo Tribunal
Federal em 1963, mediante a edicdo da Sumula n°® 267, in verbis (BRASIL, 1963b,
nao paginado), “ndo cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de
recurso ou correigao.”

Por fim, o inciso Ill do art. 5° tratava da vedacdo de revisdo de atos
disciplinares, salvo a existéncia de vicios de capacidade da autoridade ou forma do
ato.

Para além do aspecto legal, a jurisprudéncia patria adotou o entendimento de
gue outras situacbes também nao ensejariam o manejo do mandado de seguranca.
Nesse sentido, destacam-se as Sumulas n°® 266 e n° 625. A primeira diz que (BRASIL,
1963a, ndo paginado) “nao cabe mandado de seguranga contra lei em tese”, ao passo
que a segunda estabelece que (BRASIL, 2003b, ndo paginado) “controvérsia sobre

matéria de direito ndo impede concessédo de mandado de segurancga”.
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Ja o art. 6°, tratava da exordial do mandamus, estabelecendo que ela deveria
ser apresentada em duas vias com documentos anexos, também cumprindo com as

disposicfes dos art. 158 e 159 do Codigo de Processo Civil de 1939, entdo vigente:

Art. 158. A agéo tera inicio por peti¢do escrita, na qual, delimitados os termos
do seu objeto, serdo indicados:

| — 0 juiz a quem é dirigida;

Il— o nome e o prenome, a residéncia ou domicilio, a profisséo, a naturalidade
e o estado civil do autor e do réu;

lll — o fato e os fundamentos juridicos do pedido, expostos com clareza e
precisdo, de maneira que o réu possa preparar a defesa;

IV — o pedido, com as suas especifica¢des;

V — 0s meios de prova com que o autor pretende demonstrar verdade do
alegado;

VI — o requerimento para a cita¢éo do réu;

VIl — o valor da causa.

Art. 159. A petig&o inicial sera instruida com os documentos em que o autor
fundar o pedido.

Paragrafo Unico. Dispensar-se-4 a producao inicial dos documentos:

a) quando existentes em notas, registros, reparticbes ou estabelecimentos
publicos e houver impedimento ou demora em extrair certiddo ou publica-
forma;

b) quando estiverem em poder do réu. (BRASIL, 1939, ndo paginado).

No paragrafo Unico do art. 6° havia a disposicdo acerca da obtencédo de

documento indisponivel ao peticionante e fundamental para a prova das alegacoes:

Paragrafo unico - No caso em que o documento necessario a prova do
alegado se ache em reparticdo ou estabelecimento publico, ou em poder de
autoridade que recuse fornecé-lo por certiddo, o juiz ordenara,
preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em
cépia auténtica e marcard para cumprimento da ordem o prazo de cinco dias.
Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for a prépria coatora, a
ordem far-se-4 no proprio instrumento da notificagdo. O escrivido extraira
cOpias do documento para junté-las a segunda via da peticdo. (BRASIL, 1951,
nao paginado).

Destaca-se que o prazo de cinco dias previsto no dispositivo supracitado foi
dilatado para dez dias, mediante a redacao dada pela Lei n® 4.166, de 1962.

Estabelecidas as regras quanto ao peticionamento, a Lei n° 1.533/51
estipulava, em seu art. 7°, a sequéncia de atos que o juiz deveria tomar ao despachar
a exordial. De inicio, o julgador deveria ordenar a notificacdo da autoridade coatora
do contetido da peticdo para que prestasse informacgdes no prazo de cinco dias (0
qual foi dilatado para quinze dias, por meio da Lei n° 4.166, de 1962). Outrossim,
deveria o juiz ordenar a suspensao do “[...] ato que deu motivo ao pedido quando for

relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida,
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caso seja deferida.” (BRASIL, 1951, ndo paginado). O art. 8°, por sua vez, previa que,
nao sendo caso de mandado de seguranca, ou carecendo a inicial dos cumprimentos
de algum dos requisitos legais, deveria ser a exordial indeferida de plano, decisdo
sobre a qual facultava-se a interposicao de recurso, nos termos do art. 12 (BRASIL,
1951).

Despachada a inicial e notificada a autoridade, o representante do
seria ouvido no prazo de cinco dias, sendo 0s autos conclusos para prolacdo da
sentenca, nos exatos termos do art. 10 (BRASIL, 1951).

Conforme disposicao do art. 11, assim que exarada a deciséo, o juizo deveria
providenciar a notificagdo da autoridade coatora:

Art. 11 - Julgado procedente o pedido, o juiz transmitira em oficio, por mao
do oficial do juizo ou pelo correio, mediante registro com recibo de volta, ou
por telegrama, radiograma ou telefonema, conforme o requerer o peticionario,
o0 inteiro teor da sentenca a autoridade coatora.

Paragrafo Gnico. Os originais, no caso de transmisséo telegrafica, radiofdnica
ou telefénica, deverdo ser apresentados a agéncia expedidora com a firma
do juiz devidamente reconhecida. (BRASIL, 1951, ndo paginado).

Ja o art. 12 da Lei tratava do recurso a ser interposto face a decisdo que
denegasse ou concedesse a ordem. Em uma primeira redacdo, previa-se a
possibilidade de interposicdo de agravo de peticdo, sendo garantido o direito das
partes a sustentacdo oral junto ao tribunal ad quem. Posteriormente, com a sanc¢ao
daLein®6.014, de 1973, o dispositivo foi alterado, passando a ser prevista a faculdade
de que se apresentasse apelacdo a decisdo que denegasse ou concedesse a ordem.
O paréagrafo Unico estabelecia o reexame necessario da sentenca que concedesse a
seguranca, permitindo, no entanto, a execuc¢ao provisoria da decisdo (BRASIL, 1951).

Também sédo dignos de nota é a redacdo do art. 16 da Lei, o qual estabelecia
que, caso nao enfrentado o mérito do mandamus, poderia ocorrer a renovagédo do
pedido; e o teor do art. 17, que, por sua vez, estabelecia que o mandado de seguranca
teria prioridade sobre todos os atos judiciais, a excecao do habeas corpus (BRASIL,
1951).

O prazo decadencial para o direito de requerer o0 mandamus encontrava-se no
art. 18, que estabelecia a extingdo do direito em “cento e vinte dias contados da
ciéncia, pela interessado, do ato impugnado” (BRASIL, 1951, ndo paginado).

A praxe juridica ao longo dos anos mostrou a necessidade de previsdo

normativa acerca de varios pontos que a Lei de 1951 deixou de regular, restando a
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jurisprudéncia preencher as lacunas. A titulo de exemplo, pode-se citar a edigdo das
Sumulas n° 512 do Supremo Tribunal Federal e n°® 105 do Superior Tribunal de Justica,
as quais as quais criaram a vedacdo da condenacdo em honorarios advocaticios
qguando do julgamento do mandamus (FLORIANO, 2009).

Nas palavras do autor:

Embora a lei federal 1.533/51 tenha recebido algumas alterac6es durante
esses anos, havia uma necessidade de consolidacdo de entendimentos da
doutrina e jurisprudéncia acerca do chamado "remédio constitucional”, em
especial quanto ao Mandado de Seguranca Coletivo, criado pela
Constituicdo/88 e até o advento da lei 12.016/09 sem qualquer
regulamentacdo na esfera infraconstitucional. (FLORIANO, 2009, néo
paginado)

Assim, em face da necessidade de preenchimento dos vacuos legais, bem
como de adaptacao da Legislacdo aos mais recentes entendimentos jurisprudenciais
e de adequacdo da Lei ao novo paradigma constitucional, nasceu a Lei 12.016/09, a

qgual sera melhor estudada a seguir.

3.3 ALein®12.016/09

Como referido anteriormente, a Lei n°® 12.016 de 2009 surgiu como resposta a

necessidade de reforma da Lei n°® 1.533/51;

Advinda, a proposta original, de uma comissdo de notaveis juristas (Caio
Tacito, Arnoldo Wald, Menezes Direito, Ada Pelegrini Grinover, entre outros),
o texto de lei aprovado pelo Congresso Nacional procurou manter a redacao
de inumeros dispositivos, realizando as devidas modificagdes conforme
entendimentos pacificados na doutrina e jurisprudéncia. (FLORIANO, 2009,
nado paginado).

Apesar de manter basicamente a mesma estrutura da Lei antiga, repetindo,
inclusive, a redacdo de alguns dispositivos, a sangédo da Lei n°® 12.016/09 trouxe
inovacoes dignas de destaque.

Ja no art. 1° o texto traz o conceito de mandamus criado pela Constituicdo
Federal de 1988, que tornou a aplicacéo do instrumento ainda mais residual, ja que,
além de excluir os direitos protegidos por habeas corpus, também nao abarca os
direitos protegidos por habeas data (BRASIL, 2009a).
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O § 1°do mesmo artigo traz previsdo acerca da equiparacao de certas pessoas
as autoridades coatoras:

§ 1° Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, 0s
representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os administradores de
entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as
pessoas naturais no exercicio de atribuicdes do poder publico, somente no
gue disser respeito a essas atribuicdes. (BRASIL, 2009a, ndo paginado).

Na diccao de Floriano (2009), o dispositivo inova ao trazer o uso da expressao
‘equiparam-se” ao invés de “consideram-se”, utilizado na redagao da Lei antiga. Além
disso, o paradgrafo em estudo positiva 0 entendimento ja firmado pelo Supremo
Tribunal Federal por meio da Sumula n°® 510 (BRASIL, 1969b, ndo paginado):
“Praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela
cabe o mandado de seguranga ou a medida judicial.”

Outra inovacéo trazida pela nova lei é a vedacdo de impetracdo de mandado
de seguranca em face de “ato de gestdo comercial praticados pelos administradores
de empresas publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias de
servico publico”, contida no § 2° do art. 1° (BRASIL, 2009a, ndo paginado). Ressalta-
se que o dispositivo deve ser interpretado em consonancia com a Sumula n° 333 do
Superior Tribunal de Justica, que prevé a possibilidade de uso do remédio
constitucional contra ato cuja pratica se deu em licitacdo movida por empresa publica
ou sociedade de economia mista (BRASIL, 2006).

Quanto ao art. 3° houve a definicdo de prazo exato para o titular de direito
liguido e certo decorrente de direito de terceiro possa impetrar mandado de
seguranca, passando a ser estabelecido o termo de 30 dias da notificacao judicial. O
paragrafo Unico adicionado ao artigo em tela, repetiu a previsao de prazo decadencial
de cento e vinte dias para o exercicio do direito de impetracdo (BRASIL, 2009a).

O art. 4°, por sua vez, repete a previsao do uso de meios alternativos para a
impetracdo do mandado de segurancga, criando, ainda, a possibilidade de impetracao
mediante novas tecnologias inexistentes a época em que a Lei n® 1.533/51 foi editada,

in verhis:
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Art. 4° Em caso de urgéncia, € permitido, observados os requisitos legais,
impetrar mandado de seguranga por telegrama, radiograma, fax ou outro
meio eletrénico de autenticidade comprovada.

§ 1° Podera o juiz, em caso de urgéncia, notificar a autoridade por telegrama,
radiograma ou outro meio que assegure a autenticidade do documento e a
imediata ciéncia pela autoridade.

§ 2° O texto original da peticdo deverd ser apresentado nos 5 (cinco) dias
Uteis seguintes.

§ 3° Para os fins deste artigo, em se tratando de documento eletrdnico, serdo
observadas as regras da Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-
Brasil. (BRASIL, 2009a, ndo paginado).

Sobre o ponto, ressalta-se que

A nova redacdo ("requisitos legais" ao invés de "requisitos desta lei")
reconhece a existéncia de requisitos para impetracdo do mandamus em
outras normas legais posteriores a edicao da lei 1.533/51, e ndo apenas
aqueles dispostos na referida lei.

Ademais, foram acrescentados novos meios de comunicacdo (fax e meio
eletrbnico de autenticidade comprovada) para realizacdo dos atos
processuais, conforme ja consolidado pela legislacdo patria. (FLORIANO,
2009, néo paginado).

O art. 5° passou a ter redagao mais clara do que seu correspondente na Lei n®
1.533/51, vedando a impetracdo do mandamus em caso de possibilidade de
apresentacao de recurso administrativo ou recurso juridico com efeito suspensivo
contra o0 ato impugnado. O dispositivo inovou ao suprimir a proibicdo de uso do
mandado de seguranca em face de ato disciplinar, positivando o entendimento
jurisprudencial e doutrinario pacificado (FLORIANO, 2009).

Em relacéo as regras para a apresentacdo da exordial, a nova Lei trouxe um
novo art. 6°, com diversas modificagdes na redagéo que ampliam o rol de regras que
a peticdo deve observar, substituindo “requisitos dos artigos 158 e 159 do Caodigo do
Processo Civil [de 1939]” (BRASIL, 1951, ndo paginado) por “requisitos estabelecidos
pela lei processual’. Outrossim, a parte impetrante deve indicar, “...] além da
autoridade coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da
qual exerce atribui¢cdes.” (BRASIL, 2009a, ndo paginado).

Também merece destaque a inser¢do do 8§ 3° ao art. 6°, que passou a definir
“autoridade coatora” com mais precisdo, nos seguintes termos: “§ 3° Considera-se
autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato impugnado ou da qual emane a
ordem para a sua pratica.” (BRASIL, 2009a, ndo paginado).



31

O § 6°, por sua vez, alterou a previséo do art. 16 da Lei n °1.533/51, passando
a permitir a renovacdo do mandamus cujo meérito ndo tenha sido apreciado apenas
durante o prazo decadencial de cento e vinte dias.

Indo adiante, quanto ao recebimento da exordial pelo Juizo, foi inserida a regra
disposta no art. 7° Il, a qual dispbe “que se dé ciéncia do feito ao 6rgao de
representacdo judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe copia da inicial
sem documentos, para que, querendo, ingresse no feito” (BRASIL, 2009a, né&o
paginado), permitindo, assim, a inclusdo da Fazenda Publica no polo passivo da
demanda quando assim lhe convier.

Conforme se verifica do inciso Ill do artigo em questdo, também houve
alteracdo do dispositivo que prevé a possibilidade de deferimento de medida liminar

em sede de mandado de seguranca. Sobre o ponto, ressalta-se que

[...] a nova lei prevé a possibilidade do juiz em determinar, para a concesséo
de liminar, seja prestada caucéo, fianca ou depdésito, destinado a assegurar
eventual ressarcimento a pessoa juridica.

Tal dispositivo foi duramente criticado, em especial pelo Conselho Federal da
OAB, uma vez que tem a potencialidade de reduzir a possibilidade de
concesséo de liminar no mandado de seguranca. (FLORIANO, 2009, néo
paginado).

Os paragrafos do art. 7° trazem disposicfes acerca da medida liminar, incluindo
disposi¢cdes acerca dos recursos cabiveis a decisdo que analisa o pedido liminar (8§
1°), rol de matérias que ndo podem ser objeto da medida (8 2°), efeitos (§ 3°), ordem
de julgamento em caso de deferimento da medida (8§ 4°) e extensao das vedacdes aos
casos dispostos no Cédigo de Processo Civil de 1973 (8 5°) (BRASIL, 2009a).

Outras novidades trazidas pela nova Lei séo a previsao do art. 8° e o disposto

no art. 9°, in verbis:

Art. 8° Sera decretada a perempcao ou caducidade da medida liminar ex
officio ou a requerimento do Ministério Publico quando, concedida a medida,
0 impetrante criar obstaculo ao normal andamento do processo ou deixar de
promover, por mais de 3 (irés) dias Uteis, os atos e as diligéncias que lhe
cumprirem.

Art. 9° As autoridades administrativas, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas
da notificacdo da medida liminar, remeterdo ao Ministério ou 6rgéo a que se
acham subordinadas e ao Advogado-Geral da Unido ou a quem tiver a
representacé@o judicial da Unido, do Estado, do Municipio ou da entidade
apontada como coatora coOpia autenticada do mandado notificatério, assim
como indicacdes e elementos outros necessarios as providéncias a serem
tomadas para a eventual suspensdo da medida e defesa do ato apontado
como ilegal ou abusivo de poder. (BRASIL, 2009a, ndo paginado).
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A redacdo do art. 9° é especialmente problemética, vez que, segundo Floriano
(2009, nao paginado), “[...] tal norma reveste-se de duvidosa constitucionalidade ao
impor obrigacdes que tocam ao funcionamento das estruturas administrativas de cada
ente federado”.

Indo adiante, o art. 10° traz as hip6teses de indeferimento da exordial. Verifica-
se que a “[...] nova lei exige decisdo motivada (em decorréncia do principio da
motivacdo) acerca do indeferimento da inicial” (FLORIANO, 2009, ndo paginado). O

autor também ressalta que

Ademais, amplia o alcance da norma ao modificar a expresséo "requisitos
desta lei" para "requisitos legais", considerando que ao longo do tempo
diversas lei foram criadas regras processuais a serem observadas, também,
na impetracdo de mand&o de seguranca.

Por fim, acrescenta-se ao rol de situagbes que ensejam o indeferimento da
inicial a ocorréncia do decurso do prazo decadencial para impetracdo do
mandamus. (FLORIANO, 2009, ndo paginado).

Os paragrafos do art. 10, por sua vez, reformaram o procedimento com vistas
a dar-lhe maior celeridade (FLORIANO, 2009). O primeiro, ao estabelecer uma
sistemética de recursos cabiveis ao indeferimento da inicial, e, o segundo, ao vedar o
ingresso de litisconsorte ativo apos o despacho da exordial.

Dentre outras inovacdes que a Lei 12.016 trouxe, uma das mais relevantes é a
regulacdo do procedimento de mandado de seguranca coletivo, cuja previsao
constitucional se deu com a Carta de 1988. As normas processuais referentes ao
mandamus coletivo restaram dispostas nos art. 21 e 22 do diploma legal ora em
estudo.

O caput do art. 21 assim prevé:

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial. (BRASIL, 2009a,
ndo paginado).

Verifica-se que o texto legal positiva a interpretacao jurisprudencial que o tema
ja recebia mediante a Sumula n° 629 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2003c,
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nao paginado): “A impetragdo de mandado de segurancga coletivo por entidade de
classe em favor dos associados independe da autorizagdo destes.”

Indo adiante, verifica-se que o paragrafo Unico do art. 21, por sua vez, elenca
o rol de direitos que podem ser salvaguardados mediante a impetracao do mandamus

na modalidade coletiva:

Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo
podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante. (BRASIL,
2009a, nao paginado).

Floriano (2009) comenta que a conceituacdo adotada é semelhante aquela que
encontra previsdo na Lei N° 7.347/85 — Lei da Acao Civil Publica e no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Destaca também o autor que, positivando o conteddo da
Sumula n° 630 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2003d), o legislador passou a
permitir a impetracdo do mandamus com vistas a proteger apenas parte de uma
categoria de individuos.

Outrossim, o art. 22 positivou, nas palavras de Floriano (2009, néo paginado),
“critérios ja adotados pela legislacéo patria, doutrina e jurisprudéncia, acerca da coisa
julgada em processos coletivos”:

Por fim, destaca-se a inclusdo dos entendimentos expressos nas Sumulas n°
294, n° 512 e n° 597 do Supremo Tribunal Federal e as Simulas n® 105 e n°® 169 do
Superior Tribunal de Justica mediante a redac¢éo do art. 25 da Lei 12.016/09 (BRASIL,
2009a, ndo paginado), o qual veda “a interposicdo de embargos infringentes e a
condenacgdo ao pagamento dos honorarios advocaticios” nas agdes de mandado de
seguranca.

Feita a analise da evolucdo legislativa do instituto, passa-se a andlise dos
problemas que instituto apresenta quando confrontado com a Constituicéo, legislagao

processual, doutrina e jurisprudéncia.
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4 ASPECTOS POLEMICOS DO MANDADO DE SEGURANCA

Por ser um dos mais importantes meios de garantia de direitos do cidadao
contra abusos de autoridades estatais, o instituto do mandado de seguranca € uma
acao frequentemente manejada pelos operadores do direito no cotidiano forense,
surgindo de sua aplicacdo uma série de duavidas e problemas tanto de ordem
processual, como jurisprudencial e doutrinal.

Ha conflitos, por exemplo, entre as disposicfes constitucionais e aquelas
encontradas no texto da Lei que rege o procedimento do mandamus. Verificam-se
também discussbes em relacao das regras processuais da via mandamental a luz das
demais normas processuais, bem como duvidas acerca da legitimidade das partes
gue devem compor o feito em situagdes faticas de maior complexidade.

No presente capitulo serdo apresentados alguns aspectos polémicos do
procedimento a luz da Lei n® 1.533/5, bem como o0s problemas encontrados na
aplicacao da legislacéo atual. Por fim, serdo abordadas problematicas eminentemente

doutrinais e jurisprudenciais em relacao ao instituto.

4.1 Na Vigéncia da Lei n° 1.533/51

A Lei n° 1.533/51, em vigor até a Ultima década, trazia em seu texto varios de
dispositivos que se mostravam problematicos quando aplicados. Tal situacdo é
compreensivel quando tem-se em mente que o diploma legal foi sancionado na
vigéncia da Constituicdo de 1946, a qual, é cedico, ndo trazia em seu bojo todos os
direitos e garantias fundamentais que a Carta Magna de 1988 prevé.

Nessa toada, destaca-se a previsdo constante no art. 59, Ill, que vedava a
concessao de seguranca quando o objeto do mandado de seguranca fosse “[...] ato
disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incompetente ou com inobservancia
de formalidade essencial” (BRASIL, 1951, ndo paginado).

Assim, ndo eram todos os atos disciplinares que poderiam, a época da vigéncia
da Lei, ser questionados mediante o mandado de seguranca. A respeito dos atos que
poderiam ser efetivamente objeto do mandamus, ensina Celso Antonio Bandeira de
Mello:
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O mérito do ato administrativo ndo pode ser mais que o circulo de liberdade
indispenséavel para avaliar, no caso concreto, o0 que é conveniente e oportuno
aluz do escopo da lei. Nunca sera liberdade para decidir em dissonancia com
este escopo.

Por tal razdo, extrapolam o mérito e maculam o ato de ilegitimidade os
critérios que o agente adote para decidir-se que ndo tenham sido
idoneamente orientados para atingir o fim legal. E o que se passa naqueles:
(a) contaminados por intuitos pessoais — pois a lei estd a servico da
coletividade e ndo do agente; (b) correspondentes a outra regra de
competéncia, distinta da exercitada — pois a lei ndo séo indiferentes os meios
utilizados; (c) que revelam opcéo desarrazoada — pois a lei ndo confere
liberdade para providéncias absurdas; (d) que exprimem medidas
incoerentes: 1. com os fatos sobre 0s quais o0 agente deveria exercitar seu
juizo; 2. com as premissas que o ato deu por estabelecidas; 3. com decisfes
tomadas em casos idénticos, contemporaneos ou sucessivos — pois a lei ndo
sufraga ilogismos, nem perseguic¢des, favoritismos, discrimina¢des gratuitas
a face da lei, nem solucdes aleatérias; (e) que incidem em
desproporcionalidade do ato em relagé@o aos fatos — pois a lei ndo endossa
medidas que excedam ao necessario para atingimento de seu fim. (MELLO,
1993, p. 82-83).

Ora, com o advento da Constituicdo de 1988, foi inserido entre os direitos e
garantias fundamentais o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o qual encontra
previsdo expressa no art. 5°, XXXV, da Carta Politica: “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Assim, o dispositivo legal, ao restringir o acesso ao Judiciario daqueles que
sofriam os efeitos de ato disciplinar eivado de abuso ou ilegalidade, condicionando a
impetracdo do mandamus a existéncia de autoridade incompetente ou da
inobservancia de formalidade essencial, colocava-se em oposicdo ao preceito
constitucional.

Diante da discrepancia entre o texto legal e a previsdo legal, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram a interpretar o art. 5°, Ill, da Lei n°® 1.533/51 de modo a
também incluir na ressalva a vedacédo os atos disciplinares considerados abusivos e
teratologicos, conforme ensina Sodré (2013).

Nesse sentido, o autor colaciona julgado do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. ATO
DISCIPLINAR. DEMISSAO. 1. E legitima a impetracdo de Mandado de
Seguranca contra ato disciplinar tanto quando praticado por autoridade
incompetente como na inobservancia de formalidade essencial, e ainda
para coibi-lo quando abusivo e objetivamente teratoldgico. 2. Recurso
ndo provido. (STJ — AgRg no Ag: 212427 AM 1998/0085234-4, Relator
Ministro EDSON VIDIGAL, Data de julgamento:11/04/2000, T5 — QUINTA
TURMA, Data de publicacdo: DJ 15/05/2000, p. 182) (BRASIL, 2000 apud
SODRE, 2013, p. 131) [grifo nosso].
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Ainda sobre a polémica entre as disposi¢cdes contrarias da Lei de 1951 e da

Constituicao de 1988, Gouveia assim conclui:

O preceito sub examine torna, portanto, nula e ndo executavel, toda e
gualquer disposicao legal que exclua do pronunciamento judicial de certas e
determinadas situac@es juridicas, mormente e principalmente, aquelas que
envolvem a protecdo dos direitos individuais. Ou seja, caso em que ocorre,
guando se pretende alijar e excluir tal direito do PM de postular em juizo e
perante este os direitos assegurados a todos os outros cidadéos, in casu, 0
direito ao habeas corpus et mandamus quando derivar de prisdo ilegal ou
abuso de poder, de autoridade ou de excesso deste na sancdo punitiva.
(GOUVEIA, 1996, ndo paginado).

A questéo restou resolvida com a redagéo da nova Lei que rege o mandado de
seguranca — Lei n°® 12.016/09 — a qual ndo mais prevé a vedacdo da concessédo de
mandado de seguranca em relacdo a ato disciplinar.

Outro ponto que causava discussdes durante a vigéncia da Lei n® 1.533/51 era
a disposicéo legal acerca da necessidade de parecer de mérito confeccionado pelo
Parquet e as consequéncias processuais da sua auséncia.

A manifestacdo ministerial encontrava previsdo no art. 10 da referida Lei, in

verbis:

Art. 10 - Findo o prazo a que se refere o item | do art. 7° e ouvido o
representante do Ministério Publico dentro em cinco dias, os autos serdo
conclusos ao juiz, independente de solicitacdo da parte, para a deciséo, a
gual deverd ser proferida em cinco dias, tenham sido ou ndo prestadas as
informacdes pela autoridade coatora. (BRASIL, 1951, ndo paginado).

O entendimento pacificado era, a época, no sentido que a falta de intimacéo do
Org&o Ministerial importava na nulidade de todos os atos processuais subsequentes.

Nesse sentido, colaciona-se o seguinte aresto:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
MINISTERIO PUBLICO. CUSTOS LEGIS. INTIMAGAO. NULIDADE. Ocorre
nulidade processual insanavel, quando o Ministério Publico ndo é intimado
para se manifestar em agdo mandamental. (STJ — RMS: 13630 MG, Relator
Ministro FELIX FISCHER, Data de julgamento:22/10/2002, T5 — QUINTA
TURMA, Data de publicacdo: DJ 25/11/2002, p. 247). (BRASIL, 2000 apud
SODRE, 2013, p. 135).

A controvérsia que se estabeleceu em parte da doutrina e da jurisprudéncia foi
no sentido de que nao s6 deveria o Parquet ser intimado, mas efetivamente apresentar

parecer de mérito, na qualidade de custos legis. Nessa senda é a argumentacdo de
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Céssio Scarpinella Bueno, que advoga pela tese da imperatividade da atuacao
ministerial, conforme lembra Sodré (2013).

A esse segmento da doutrina que sustentava a necessidade inarredavel de
manifestacdo do Ministério Publico, acompanhava parte da jurisprudéncia dos

Tribunais Superiores, da qual extrai-se 0 seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. MINISTERIO
PUBLICO. CUSTUS LEGIS. INTERVENCAO OBRIGATORIA. ARTIGO 10
DA LEI N. 1.533/1951. MANIFESTACAO EM SEDE DE APELACAO.
AUSENCIA DE PREJUIZO. DECRETACAO DE NULIDADE.
DESNECESSIDADE. 1. Por ser obrigatdria a intervencdo do 6rgéo
ministerial em sede de mandado de seguranca, a mera intimacdo do
parquet para manifestar-se sobre aimpetracdo ndo se mostra suficiente;
exige-se, outrossim, o seu efetivo pronunciamento. Precedentes. 2. A
teor do disposto no artigo 244 do CPC, considera-se valido o ato realizado de
forma diversa daquela prescrita em lei, sem cominacédo de nulidade, sempre
gue Ihe alcancar a finalidade. 3. O Superior Tribunal de Justica tem firmado
a compreenséo de que a decretagcdo da nulidade deve observar a presenca
de prejuizo. 4. Constatada a manifestacéo do Ministério Publico em sede de
apelacdo ndo h4 falar em violagéo do artigo 10 da Lein. 1.533/51. 5. Recurso
especial ndo provido. (STJ — REsp: 948.090/DF, Relator Ministro JORGE
MUSSI, Data de julgamento: 26/05/2009, T5 — QUINTA TURMA, Data de
publicacdo: DJe 03/08/2009). (BRASIL, 2009b, ndo paginado) [grifo nosso].

Em sentido contrario, verifica-se o seguinte julgado do Tribunal Regional

Federal da Primeira Regiao:

TRIBUTARIO. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA. MINISTERIO PUBLICO. INTIMACAO. MANIFESTACAO.
MERITO DA DEMANDA. PRONUNCIAMENTO. AUSENCIA. NULIDADE
(-..)- 1. A auséncia de manifestacdo do Ministério Publico os processos em
gue se revela obrigatdria a sua intervencao nédo é causa de nulidade, desde
gue haja sido validamente intimado a se manifestar. Precedentes do STF. 2.
Procedida a regular intimacg&o e havendo a efetiva manifestacao do parquet,
a circunstancia desse pronunciamento ndo adentrar ao mérito da demanda,
sob a alegacdo de auséncia de interesse publico que o justifique, ndo é causa
de nulidade (...) (TRF 12 Regido Apelacdo em Mandado de Seguranca
20013000003817/AM, Relator Desembargador MARIO CESAR RIBEIRO,
Data de julgamento: 25/03/2003, QUARTA TURMA, Data de publicagéo: DJ
25/04/2003, p. 123). (BRASIL, 2003 apud SODRE, 2013, p. 136).

A questdo da intervencdo do Parquet somente restou pacificada quando da
revogacgao da Lei n® 1.533/51 e nova redacéo trazida pela Lei n°® 12.016/09, em seu
art. 12, mediante o qual passou-se a considerar obrigatéria apenas a intimacdo do

Ministério Publico, mas ndo necessariamente a sua apresentacdo de manifestacao:
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Art. 12. Findo o prazo a que se refere o inciso | do caput do art. 70 desta Lei,
0 juiz ouvira o representante do Ministério Publico, que opinara, dentro do
prazo improrrogavel de 10 (dez) dias.

Paragrafo anico. Com ou sem o parecer do Ministério Pablico, os autos
serdo conclusos ao juiz, para a decisdo, a qual devera ser necessariamente
proferida em 30 (trinta) dias. (BRASIL, 2009a) [grifo nosso].

Por fim, destaca-se a controvérsia surgida apés a promulgacéo da Constituicao
Federal de 1988 acerca da natureza da legitimagao ativa no mandado de seguranga
coletivo. Atuariam os legitimados (partido politico, organizacéo sindical, entidade de
classe ou associacdo) na qualidade de substitutos ou representantes processuais?

“‘Durante a Assembleia Nacional Constituinte foi debatido se haveria ou néo
necessidade de autorizacao pelos associados para veicular o MSC, ficando decidido
que ndo. N&o obstante, [...] a polémica se estendeu aos tribunais” (ZANETI JUNIOR,
2013, p. 182).

A controvérsia encontrou solucdo mediante a edicdo, em 2003, da Sumula 629
do Supremo Tribunal Federal, que definitivamente estabeleceu a substituicdo
processual como a regra para a impetracdo dos mandados de seguranca coletivos
(BRASIL, 2003c), regra posteriormente positivada no art. 21, caput, da Lei n°
12.016/09 (BRASIL, 2009a).

Malgrado tenha a nova Lei do mandado de seguranca corrigido falhas e
positivado entendimentos pacificados em relagéo ao instituto, diversas falhas da Lei
n® 1.533/51 restaram sem atencao do legislador, bem como tantas outras surgiram,

clamando por solucées.

4.2 Na Vigéncia da Lei n° 12.016/09

Em que pese tenha a Lei n°® 12.016, sancionada em 7 de agosto de 2009,
mantido muitas das regras positivadas pela Lei n® 1.533/51, verificam-se muitos
dispositivos novos. Em especial, destaca-se a disposicdo novel acerca das
especificidades do procedimento relativo ao mandado de seguranca coletivo.

Sem embargo, tal regramento encontra dificuldades de aplicagéo,
especialmente no que tange o procedimento do mandamus coletivo.

Ha discussédo doutrinal, cita-se, no que tange a extensdo da atuacdo dos
partidos politicos quando impetrantes do mandamus coletivo. E cedico que, entre o0s

legitimados para impetrar o mandado de segurancga coletivo, nos termos do art. 21 da
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Lei em estudo, estdo os partidos politicos, desde que observadas duas condi¢cbes: a
agremiacao precisa contar com representacdo no Parlamento e 0 mandamus deve
visar a protecao dos interesses dos integrantes ou das finalidades do partido (BRASIL,
2009a).

O dispositivo levanta dividas acerca da extensao da legitimacao dos partidos
politicos, especialmente no que se refere a atuacdo das agremiacbes em prol da
sociedade.

Isso porque, previamente a edicdo da Lei n°® 12.016/2009, havia entendimento
minoritario no Supremo Tribunal Federal no sentido de que os partidos politicos teriam
legitimidade para pleitear seguranga em favor de direito coletivo ou interesse difuso
(ZANETI JUNIOR, 2013).

A respeito, colaciona-se trecho do voto proferido pela Ministra Ellen Gracie

quando do julgamento do recurso extraordinario n° 196.184/AM:

A tese do recorrente no sentido da legitimidade dos partidos politicos para
impetrar mandado de seguranca coletivo estar limitada aos interesses de
seus filiados ndo resiste a uma leitura atenta do dispositivo constitucional
supra. Ora, se o Legislador Constitucional dividiu os legitimados para a
impetracdo do Mandado de Seguranca Coletivo em duas alineas, e empregou
somente com relagdo a organizacdo sindical, & entidade de classe e a
associagao legalmente constituida a expresséo "em defesa dos interesses de
seus membros ou associados" € porque nao quis criar esta restricdo aos
partidos politicos. Isso significa dizer que esta reconhecido na Constituicdo o
dever do partido politico de zelar pelos interesses coletivos, independente de
estarem relacionados a seus filiados. (BRASIL, 2004, ndo paginado).

Parte da doutrina acompanha o entendimento acima referido. Dentre os
autores, destaca-se Zaneti Junior (2013), que sustenta ser um retrocesso o dispositivo
legal, haja vista a existéncia prévia de entendimento que incluia a legitimacéo dos
partidos na defesa de direito coletivo ou interesse difuso.

Assim também é o entendimento de Lucon:

Sabe-se que, em muitos casos, os fins institucionais de um partido politico,
constantes de seus documentos constitutivos, sdo um tanto amplos e muito
proximos daquilo que se costuma enquadrar como direitos difusos. Por outro
lado, é salutar e relevante deixar que os partidos politicos passem a atuar na
defesa de direitos difusos, permitindo que a sociedade gradativamente
busque a defesa de direitos que pertencem a todos indistintamente. (Lucon,
2010, p. 5).

Além das referidas discussfes acerca da legitimidade dos impetrantes e da

atuacao dos partidos politicos, causa polémica a limitacao dos efeitos do mandado de
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seguranca coletivo em relacdo aos impetrantes de mandamus individual versando

sobre 0 mesmo objeto. Tal limitagdo encontra-se no art. 22, 1° da Lei n°® 12.016/2009:

Art. 22. [...]

§ 1° O mandado de seguranca coletivo ndo induz litispendéncia para as a¢des
individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante a
titulo individual se néo requerer a desisténcia de seu mandado de seguranca
no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetracao da
seguranca coletiva. (BRASIL, 2009a, ndo paginado).

A critica ao art. 22, 8§ 1°, reside no fato de o dispositivo ser uma adaptacéo da
norma ja prevista no art. 104 do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual, segundo
parte da doutrina, possui superioridade técnica face ao dispositivo da Lei n°
12.016/20009:

Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as acdes individuais, mas o0s
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem 0s incisos
Il e lll do artigo anterior ndo beneficiaréo os autores das ac¢des individuais, se
nao for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia
nos autos do ajuizamento da acéo coletiva. (BRASIL, 1990, ndo paginado).

Zaneti Juanior (2013) aponta que os legisladores responsaveis pela Lei n°
12.016/2009 equivocaram-se ao utilizar a expressao “desisténcia” ao invés do termo
“suspensao”, adotado no cddex consumerista.

Bueno (2011) compara as duas normas, destacando a exceléncia da regra
contida no CDC, uma vez que, ao contrario do que dispde a Lei n°® 12.016/2009, ela
permite que o autor da acdo individual pleiteie a simples suspensdo do processo
enquanto aguarda o desfecho do feito coletivo. Assim, caso a acado coletiva seja
julgada improcedente, € facultado ao requerente a reativacdo do feito individual,
havendo, assim, chance de acolhimento da pretensdo autoral. O autor vai além,
comparando ambas as regras a luz da Constituicdo, chegando a concluséo de que a

norma consumerista

[...] € a que mais bem se afina com o “modelo constitucional”’, na medida em
gue incentiva, a um sé tempo, o acesso coletivo a Justica, sem criar o receio
de que a ma atuacdo do legitimado coletivo possa, por si s6, prejudicar
aqueles que ndo agiram em juizo ou, pior, que agiram mas que, mercé da
impetracdo coletiva, optaram por desistir de seus préprios mandados de
seguranca individuais. (BUENO, 2011, p. 239).
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O corolario da regra que exige a desisténcia do mandamus individual para o
aproveitamento dos efeitos do remédio coletivo € que, restando esse julgado
improcedente, o impetrante do mandado de seguranca individual ndo tera tempo habil
para a impetragdo de novo mandamus, uma vez que o prazo decadencial de cento e
vinte dias contados da ciéncia do ato impugnado restara superado.

Parte da doutrina entende, portanto, que o disposto no art. 22, 81°, configura-
se verdadeira norma inconstitucional, uma vez que seu conteudo vai de encontro com
0s postulados constitucionais do amplo acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV,
conforme ensina Marcos Vinicius Pinto (2014).

Outrossim, hd que se destacar que parte da doutrina entende que o
procedimento coletivo previsto no Codigo de Defesa do Consumidor € aplicado
supletivamente ao procedimento previsto na Lei n® 12.016/2009 (ZANETI JUNIOR,
2013).

A respeito do procedimento coletivo consumerista, convém destacar a previsdo
do art. 103 do CDC, in verbis:

Art. 103. Nas ac¢0les coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hip6tese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agéo,
com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso |
do paragrafo unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
guando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art.
81;

lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso Ill do paragrafo
Unico do art. 81. (BRASIL, 1990, ndo paginado).

Conforme se verifica da diccdo do texto legal, os efeitos subjetivos de uma
deciséo prolatada em acéo coletiva no ambito do direito consumidor s6 estendem-se
aos titulares de direito individual em caso de procedéncia da demanda coletiva.

Conforme ensina Zaneti Junior (2013, p. 214) “[..] pelas garantias
constitucionais do devido processo legal brasileiro somente aqueles que participarem
do contraditério poderao ser atingidos”. Dessa forma, a coisa julgada deve limitar-se
agueles que efetivamente compuseram o feito e exerceram o contraditorio.

Seguindo o raciocinio, em que pese a redacdo do art. 22 da Lei n® 12.016/2009

seja no sentido que “no mandado de segurancga coletivo, a sentenga fara coisa julgada
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limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante”
(BRASIL, 2009, n&o paginado), devem ser aplicados, subsidiariamente, o0s
pressupostos contidos no art. 103 do CDC, somente estendendo-se os efeitos da
deciséo para os individuais que dela tiverem proveito quando o pleito for procedente.

Assim, vé-se que a Lei que atualmente regula o procedimento do mandamus,
em que pese tenha corrigido falhas da Lei de 1951, veio a apresentar uma série de

outras incongruéncias e pontos controversos.

4.3 Na Jurisprudéncia e na Doutrina

N&do bastassem as questdes polémicas envolvendo o procedimento do
mandado de seguranca do ponto de vista legal, hd que se destacar a existéncia de
pontos controversos quanto analisa-se o instituto do ponto de vista doutrinal e
jurisprudencial.

Uma das questdes dignas de nota € o prazo de cento e vinte dias, contados da
ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado, para o exercicio da agdo mandamental.
Previsto tanto no art. 18 da Lei n°® 1.533/51 como no art. 23 da Lei n°® 12.016, o prazo
ja foi objeto de questionamento pela doutrina quanto a sua classificacdo em
preclusivo, decadencial ou apenas extintivo (THEODORO JUNIOR, 2019).

Fato é que a classificacao do prazo como decadencial traz a baila um problema:
€ sabido que a decadéncia, se entendida como instituto do direito material civel, é a
efetiva “extincdo do direito pela inércia de seu titular, quando sua eficacia foi, de
origem, subordinada a condicao de seu exercicio dentro de um prazo prefixado, e este
se esgotou sem que esse exercicio se tivesse verificado” (LEAL, 1939, p.123), sendo,
portanto, causa de resolucdo de mérito, nos termos do art. 487, Il, do Cdodigo de
Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015).

Como lembra Sodré (2013), ao deparar-se com um mandamus impetrado apés
ter sido superado o prazo de 120 dias, o julgador devera extinguir o feito sem
resolucdo de merito, ao contrario do que poderia se extrair do codex processual, ja
que a referida decadéncia ndo se refere a perda do direito material subjetivo, mas
apenas da possibilidade de utilizacdo do mandado de seguranca.

Até porque, conforme se extrai do art. 19 da atual Lei (BRASIL, 2009a) e do
texto da Sumula n°® 304 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1963c), € garantido

ao impetrante que teve seu mandamus extinto sem resolucéo de mérito, o ajuizamento
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de acdo propria com vistas a ver seu direito material reconhecido. Ora, se fosse o
prazo de que fala o art. 23 da Lei n® 12.016 tipicamente decadencial, a extingdo do
feito por reconhecimento da decadéncia importaria na impossibilidade de ajuizamento
de nova demanda.

Nesse sentido, colaciona-se trecho do voto proferido pelo Ministro Celso de
Mello quando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca n° 29.193, em 28/10/2014:

Impende destacar, finalmente, consoante reconhece esta Corte Suprema
(RTJ 126/945 — RTJ 177/774-775, v.g.), que a extingdo do processo
mandamental, sem resolugdo de mérito (como sucede na espécie), ndo afeta
nem compromete o direito material eventualmente titularizado pelo autor da
acao mandamental, a quem fica assegurado, por iISSO mesmo, 0 acesso as
vias ordinarias [...]. (BRASIL, 2014, ndo paginado).

Ainda quanto ao prazo para impetracdo do mandamus, convém destacar que
sua incidéncia ndo ocorre em casos de ato abusivo ou ilegal de natureza omissiva,
quando deve ser impetrado o mandado de seguranca de carater preventivo.

A esse respeito, ha entendimento jurisprudencial:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO
DE SEGURANCA PREVENTIVO. PRAZO DECADENCIAL DE 120 DIAS.
NAO-APLICACAO. 1. Tratando-se de mandado de seguranca preventivo,
ndo ha por que se falar em prazo decadencial de 120 dias. 2. Recurso
especial provido (STJ, 22 TURMA, RESP 652046/RJ, Rel. Min. JOAO
OTAVIO DE NORONHA, julgado em: 24/08/2004, DJ: 11/10/2004, p. 308).
(BRASIL, 2004 apud SODRE, 2013, p. 132).

Indo adiante, outro ponto do instituto que chama a atencéo da doutrina e da
jurisprudéncia € a questao inerente a legitimidade passiva em mandado de seguranca.

Em que pese tanto o art. 1° da Lei n°® 1.533/51 como da Lei n® 12.016 apontem
a autoridade coatora como legitimada passiva para constar na acdo mandamental, ha
divergéncia doutrinal em relagéo no ponto.

Segundo ensina Luiz Fux (2014), parte da doutrina considera, com base no art.
2° da Lei n® 12.016, que a pessoa juridica que suporta o 6nus do mandamus, e néo a
pessoa fisica do agente, deve ser considerada a impetrada legitima. Nesse sentido,
pode-se verificar a existéncia de entendimento firmado pelo Supremo Tribunal

Federal:
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MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIDADE COATORA. ILEGITIMIDADE
PARA INTERPOR RECURSO EXTRAORDINARIO. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a pessoa juridica de direito
publico a que pertence a autoridade ou o érgao tido como coator, é o sujeito
passivo do mandado de seguranca, razao por que € ele o Unico legitimado
para recorrer da decisdo que defere a ordem. Agravo regimental improvido.
(STF — RE 233319 AgR / PB, Relatora Ministra ELLEN GRACIE, Data de
julgamento: 19/08/2003, SEGUNDA TURMA, Data de publicacdo: DJ
12/09/2003, p. 524). (BRASIL, 2003a, ndo paginado).

Uma segunda corrente € agquela que considera como parte legitima a pessoa

do agente:

Isso porque, a notificacdo para prestar as informacdes, bem como as ordens
de execuc¢do da segurancga ou da propria liminar sdo sempre enderecadas a
prépria autoridade coatora, em que pese os efeitos patrimoniais serem
suportados pela pessoa juridica de direito publico a ela vinculada. Essa tese,
portanto, desconsidera que a autoridade seja apenas agente da pessoa
juridica responsavel pelo desempenho da fungdo publica, desprezando a
teoria do 6rgdo consagrada em nosso ordenamento juridico. (FUX, 2014, ndo
paginado).

A terceira posicao, segundo Fux (2014) considera haver entre pessoa fisica e
juridica litisconsorcio passivo. Isso porque, nos termos dos art. 6°, caput, 7°, l e ll, e
13, caput, da Lei n® 12.016 h& o direcionamento dos atos processuais em face do
agente, mas sempre sendo nominada a autoridade coatora, para a qual o Juizo dirige
comunicacdes. Nao obstante, o autor lembra que nao ha litisconsorte necessario entre
agente e pessoa juridica interessada, inclusive porque o Superior Tribunal de Justica
ja firmou entendimento nesse sentido. Fux (2014) explica que tal litisconsércio
importaria em transtornos e tumultos processuais destoantes com a celeridade que se
espera do procedimento mandamental.

A Ultima corrente é aquela que considera a pessoa juridica interessada como a
legitima demandada, a semelhanca da primeira corrente, mas que também atribui a
autoridade coatora o papel de prestar informacfes. No entanto, o papel principal é
exercido pela pessoa juridica, a qual é chamada para integrar 0 processo e para
oferecer efetiva defesa (FUX, 2014). A essa corrente afilia-se Sodré (2013, p. 120), ja
que, “na pratica, € a pessoa juridica a qual se vincula a autoridade impetrada que
suporta os efeitos, em especial os pecuniarios, decorrentes da concessao da
seguranga [...].”

Além da controvérsia acima exposta, a doutrina e a jurisprudéncia discute as

consequéncias na indicacéo errénea da autoridade coatora. Sodré (2013) lembra que
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a situacdo € bastante comum, haja vista a urgéncia das situagBes nas quais o
mandamus é usado, bem como a complexidade estrutural dos 6rgaos publicos.

E necessario que se estabeleca uma distingio entre os feitos em que o
impetrante indica a autoridade coatora incorreta, mas que possui vinculo com a
pessoa juridica da administracdo correta, daqueles em que o mandamus é
direcionado para pessoa fisica sem qualquer ligacdo com a pessoa juridica da qual
procede o ato impugnado.

A segunda situacéo é vista como erro insanavel. Nos termos de Sodré (2013),
a correcao ulterior da pessoa fisica importaria no redirecionamento do feito a pessoa
juridica diversa daquela que j& participa do feito. Nesses casos, ndo restaria
alternativa ao julgador, se nédo julgar extinto o processo sem julgamento do mérito,
sob pena de ofensa aos art. 108 e 329, caput, | e Il, ambos do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (BRASIL, 2015).

Nesse sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, entendimento

esse firmado em diversos julgados, dentre os quais colaciona-se o seguinte:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
INDICACAO DA AUTORIDADE COATORA. AUSENCIA. EXTINCAO DO
FEITO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.
EMBARGOS DE DECLARAGAO. OMISSAO. INEXISTENCIA.
FUNDAMENTOS SUFICIENTES PARA EMBASAR A DECISAO. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. [...] 2. A autoridade coatora é aguela que
ordena a pratica do ato impugnado ou se abstém de realiza-lo. A
jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica firmou entendimento no
sentido de que, havendo erro na indicacdo da autoridade coatora, deve
0 juiz extinguir o processo sem julgamento do mérito, pela auséncia de
uma das condi¢cdes da acdo, sendo vedada a substituicdo do polo
passivo darelagdo processual. 3. Apesar de sucinta, ndo € nula a sentenga
fundamentada de forma clara. Inexisténcia de contrariedade aos arts. 458,
459 e 554 do CPC. 4. [...] 5. Agravo regimental improvido. (STJ — AgRg no
Ag 428178 /| MG, Relator Ministr ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
julgamento: 12/04/2005, T5 - QUINTA TURMA, Data de publicacdo: DJ
20/06/2005, p. 330). (BRASIL, 2005, p. 1).

De outra banda, a situagdo em que a indicacdo errbnea € em relacdo a pessoa
fisica diversa daquela que exarou o ato impugnado, mas em que a autoridade correta
mantém vinculo com a pessoa juridica que ja compde a lide pode ter tratamento
diverso.

Nesses casos, entre em cena a possibilidade de correcéo, ex officio, do polo
passivo do mandamus, mediante a aplicagdo da teoria da encampacéo, “pela qual se

reconhece que a autoridade coatora apontada equivocadamente possa prestar as
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informacdes e integrar a relagéo juridica no lugar da verdadeira autoridade coatora,
desde que verificada a presenca simultédnea de trés requisitos.” (ROMANO, 2019, ndo
paginado).

O tema restou sumulado pelo Superior Tribunal de Justica, o qual delimitou

guais séo 0s requisitos para a aplicacao da teoria:

SUMULA N. 628 — A teoria da encampacido € aplicada no mandado de
seguranca quando presentes, cumulativamente, 0os seguintes requisitos: a)
existéncia de vinculo hierarquico entre a autoridade que prestou informacgdes
e a que ordenou a pratica do ato impugnado; b) manifestacdo a respeito do
mérito nas informacdes prestadas; e c) auséncia de modificacdo de
competéncia estabelecida na Constituicdo Federal. (BRASIL, 2018, p. 3).

N&o obstante, muitas vezes os julgadores desconhecem 0s requisitos
estabelecidos pelo Tribunal Superior, de modo que os tribunais veem-se for¢cados a
reformar decisGes de modo a afastar a incidéncia da teoria da encampacao.

A titulo de ilustracao, cita-se o seguinte julgado recente do Tribunal de Justica
Gaducho:

MANDADO DE SEGURANCA. PORTE DE ARMA DE FOGO. AGENTE
PENITENCIARIO ADMINISTRATIVO. PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO GOVERNADOR DO ESTADO E DO SECRETARIO DE
ESTADO DE SEGURANCA PUBLICA. ATO PRATICADO PELO
SUPERINTENDENTE DA SUSEPE. EXTINCAO DO FEITO SEM
RESOLUCAO DO MERITO. 1. O ato objeto do Mandado de Seguranca é
indeferimento de solicitacdo de porte de arma de fogo feito por Agente
Penitenciario Administrativo. 2. Conforme documentos acostados aos autos,
0 autor do ato vergastado é o Superintendente dos Servicos Penitenciérios
do Estado do Rio Grande do Sul — SUSEPE, em compasso com a defini¢céo
de competéncia insculpida no artigo 2° do Decreto Estadual n® 53.281/2016.
3. Assim, o0 ato ndo se encontra dentro das atribuicdes do Governador do
Estado ou do Secretério de Estado de Seguranca Publica. As autoridades
apontadas ndo empreenderam ato ou omissdo eivados de ilegalidade ou
abusividade, tampouco ordenaram a pratica de agdo ou abstencdo que
resultasse no indeferimento da mencionada solicitacdo. 4. O STJ rechaca a
possibilidade de aplicacdo da teoria da encampacgdo no caso em tela,
uma vez que havera deslocamento de competéncia, posto que a real
autoridade coatora ndo atrai a competéncia deste Orgdo Especial, nos
termos do artigo 8° inciso V, alinea “b”, do RITJRS. 5. Ante a
impossibilidade de sanar a caréncia de legitimidade passiva, faz-se
necessaria a extingdo do mandado de seguranca, sem resolugédo de mérito,
nos termos do artigo 6°, §5°, da Lei n°® 12.016/2009 e artigo 485, inciso VI, do
Cadigo de Processo Civil. EXTINGUIRAM O MANDADO DE SEGURANCA,
SEM RESOLUCAO DE MERITO.(Mandado de Seguranca Coletivo, N°
70080896830, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em: 06-05-2019, DJe: 08/05/2019). (RIO GRANDE DO
SUL, 2019, ndo paginado) [grifo nosso].
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Outro ponto que causa duvidas no cotidiano forense € a interpretagdo do art.
14, 8§ 2°, da Lei n® 12.016/2009 que prevé a autoridade coatora o direito de recorrer
da sentenca exarada no curso da acdo mandamental.

Na pratica, foram registrados “[...] casos de interposicao direta de recurso pela
autoridade coatora, sem patrocinio de advogado” (MPF, 2012, ndo paginado) o que
motivou o ajuizamento, pela Ordem dos Advogados do Brasil, de Acao Declaratéria
de Inconstitucionalidade face ao referido dispositivo, autuada sob o n° 4.403.

A controvérsia ja restou pacificada mediante o julgamento da referida acdo, em

2019, no qual o Supremo Tribunal Federal ressaltou que

[...] o dispositivo da lei trata unicamente da legitimidade da autoridade coatora
(autoridade que pratica o0 ato suposta ou potencialmente lesivo) para recorrer
da sentenca, sem dispensar a necessidade de a parte estar representada por
advogado. O relator [ministro Edson Fachin] salientou que a dispensa do
advogado deve estar expressamente prevista em lei, como ocorreu com as
Leis dos Juizados Especiais (Lei 9.099/1995). (STF, 2019, ndo paginado).

Por fim, pode-se citar a polémica que tange a lista dos legitimados para constar
no polo ativo da acdo mandamental na modalidade coletiva. O art. 5°, LXX da
Constituicdo de 1988 prevé que o remédio pode ser impetrado por “a) partido politico
com representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de
classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano [...]” (BRASIL, 1988, ndo paginado). Essa previsdo repete-se no nivel legal
mediante o art. 21 da Lei n° 12.016/2009.

A questdo que se pde é em relacdo a natureza do rol previsto no texto
constitucional. Se tal lista é taxativa, ha a possibilidade de serem outras entidades
incluidas como legitimadas, em “ampliagcao do bloco de constitucionalidade™? (ZANETI
JUNIOR, 2013, p. 184). E se forem incluidas, pode isso se dar mediante lei ordinaria
gue altere a Lei n® 12.016?

Parte da doutrina entende que o rol ndo é taxativo. A esse respeito:

O rol de legitimados para propositura de mandado de seguranca coletivo ndo
é taxativo. Como observa a doutrina, a previsao constitucional que trata do
mandado de seguranca coletivo limita-se a estabelecer os legitimados para
esta acdo. Em contraste com a legitimidade para outras acdes coletivas
(qualquer cidaddo para a acado popular e varios entes para as acdes civis
publicas) é de se questionar se a legitimacao aqui prevista é exclusiva, ou
seja, se o rol trazido no dispositivo em questdo é exaustivo. Nada ha que
autorize esta concluséo. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 693).
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Na jurisprudéncia, no entanto, encontra-se o entendimento oposto, no sentido
de que o rol do art. 5°, LXX, da Carta Magna é taxativo. A esse respeito, colaciona-se

0 seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

Ao Estado membro nao se outorgou legitimacédo extraordinaria para a defesa,
contra ato de autoridade federal no exercicio de competéncia privativa da
Unido, seja para a tutela de interesses difusos de sua populacéo que é restrito
aos enumerados na lei da acdo civil publica (Lei 7.347/85), seja para a
impetracdo de mandado de seguranca coletivo, que é objeto da enumeracao
taxativa do art. 5°, LXX da Constituicdo. Além de ndo se poder extrair
mediante construcdo ou raciocinio analdgicos, a alegada legitimacéo
extraordinaria ndo se explicaria no caso, porque na estrutura do federalismo,
o Estado-Membro ndo é 6rgdo de gestdo, nem de representacdo dos
interesses de sua populacdo, na Orbita da competéncia privativa da Unido
(MS 21.059, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 19/10/90) (BRASIL, 1990 apud
ZANETI JUNIOR, 2013, p. 184).

N&o bastassem as dificuldades que surgem da leitura do supracitado julgado,
a polémica se alarga ao questionar-se a legitimacdo do Ministério Publico para
impetracdo de mandado de seguranca coletivo, ja que o 6érgao ministerial é o guardido
de interesses difusos e coletivos, nos termos do art. 129, Ill, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

A esse respeito, a doutrina contemporanea reconhece como viavel a extensao

do rol de legitimados de modo a incluir o Parquet. Nesse sentido:

O siléncio do art. 21, caput, da Lei n°® 12.016/2009 nao afasta a legitimidade
ativa do Ministério Publico para a impetracdo do mandado de seguranca
coletivo. Ela, embora ndo seja prevista expressamente pelo inciso LXX do art.
5° da ConstituicAo Federal, decorre imediatamente das finalidades
institucionais daquele 6rgéo tais quais definidas pelos arts.127 e 129, lll, da
mesma Carta [...]. (BUENO, 2009, p. 127).

Em que pese as dificuldades listadas, os Tribunais Superiores ndo sao
indiferentes as controvérsias que afetam o mandado de seguranca, tendo o Supremo
Tribunal Federal, o extinto Tribunal Federal de Recursos e o Superior Tribunal de
Justica j& editado mais de cinquenta simulas acerca do tema ora em estudo (SODRE,
2013), das quais destacam-se as citadas no presente trabalho, quais sejam, Sumula
n°® 629 do STF (BRASIL, 2003c) e Sumula n°® 628 STJ (BRASIL, 2018).

Nao obstante, nota-se que o mandamus ainda apresenta muitos problemas ao
ser aplicado e, mesmo havendo entendimentos majoritarios na doutrina e sumulados
na jurisprudéncia, o operador de direito se vé em duvida ao lidar com o procedimento

mandamental.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho, analisou-se, atentamente, o instituto do mandado de
seguranca. Para isso, buscou-se compreender a evolugdo histérica do mandamus,
seu conceito e as ferramentas similares que sdo encontradas no ordenamento juridico
de outros paises. Ainda, foi estudada a evolugdo do mandado de seguranca no Direito
Brasileiro, mediante analise detalhada dos dispositivos constitucionais que versam
sobre a matéria, bem como das leis que regulam o instituto, quais sejam, a ja revogada
Lei n° 1.533/51 e a atualmente vigente Lei n° 12.016. Por conseguinte, no altimo
capitulo, foram analisadas controvérsias que o mandamus apresenta a luz da
legislacao, jurisprudéncia e doutrina.

A partir do referencial teérico desenvolvido, percebe-se que o procedimento do
mandado de seguranca € Unico sob diversos aspectos: as regras de legitimidade, os
prazos processuais, as intervengdes que ocorrem durante o processamento da
demanda e a sistemética que rege as duas modalidades do mandamus sao
substancialmente diferentes das normas que sédo aplicadas a um processo civel
comum. N&o bastasse, até mesmo alguns institutos universalmente aplicados nos
diversos ramos do Direito, como é o caso da decadéncia, possuem significado diverso
no ambito do mandado de seguranca.

Restou demonstrado que, além dos aspectos peculiares inerentes a natureza
instituto, a legislacdo que regula a matéria € consideravelmente problematica, uma
vez que hé certos dispositivos que causam estranheza a doutrina e dificuldades aos
operadores do direito, que se veem em duvida no que tange o procedimento da acdo
mandamental. Um dos dispositivos que é objeto da indignacdo de alguns
doutrinadores é o art. 22, 81° o0 qual, segundo esses autores, restringe o amplo
acesso a Justica, em violacao a regra prevista no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal. A critica ganha ainda mais for¢ca quando nota-se que o legislador poderia ter
positivado no texto da Lei n® 12.016/09 o procedimento previsto no art. 104 do Cédigo
de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90, o qual prevé procedimento analogo, porém
tecnicamente superior.

Os problemas do instituto ndo séo apenas de ordem estritamente legal, uma
vez que a aplicacdo dos entendimentos jurisprudenciais ndo ocorre sempre do modo
correto. Por mais que a jurisprudéncia dos tribunais superiores proponha-se a dirimir

as deficiéncias do procedimento do mandado de segurancga, a pesquisa realizada
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aponta para a conclusado de que os operadores do Direito tém dificuldades no que
tange aplicacdo desses entendimentos acerca do mandamus. Cita-se o fato de que,
por vezes, os julgadores desconhecem o0s requisitos estabelecidos pelo Supremo
Tribunal Federal para a aplicacdo da teoria da encampacéo, expressa na Sumula n°®
648, de modo que os 6rgaos judiciais revisores veem-se forgados a reformar decisdes
eivadas de error in judicando, afastando a incidéncia da teoria da encampacao.

Com efeito, é forcosa a conclusdo de que o instituto merece mais atencao da
parte dos operadores do direito, os quais devem buscar compreender todas as
nuances que o mandado de seguranca apresenta, de modo a evitar a ocorréncia de
erros comuns no manejo da acdo. E imprescindivel que os profissionais do direito
tenham atencéo ao estudar a matéria objeto da presente pesquisa, esmero esse que
permitirh um maior dominio da técnica inerente ao mandamus. Por consequéncia,
estando os procuradores, julgadores e técnicos judiciarios melhor preparados para o
manejo do instituto, a coletividade poderd aproveitar todas as vantagens que o
mandado de seguranca oferece quando da tutela de direitos lesados ou ameacados
de lesdo por abusos ou ilegalidades de agentes publicos.

Por fim, n&o se pode ignorar a parcela de responsabilidade do legislador, o qual
deveria conhecer melhor as alternativas presentes no préprio ordenamento juridico
patrio. Como a pesquisa mostra, certas controvérsias poderiam ter sido evitadas no
nascedouro, bastando que o legislador tivesse adaptado ao mandado de seguranca
procedimentos ja conhecidos, seguros e comprovadamente superiores do ponto de
vista técnico. Nao obstante, em que pesem as falhas ocorridas no processo legislativo,
o Congresso Nacional, érgao dotado de legitimidade para legislar sobre o assunto,
deve, ouvindo a sociedade civil, magistrados e os doutrinadores especialistas no
tema, viabilizar uma efetiva e profunda reforma do procedimento do mandamus, nao
apenas positivando entendimentos jurisprudenciais estabelecidos, o que a Lei n°
12.016/09 buscou fazer, mas também buscando corrigir de modo definitivo as

controvérsias histoéricas do instituto.
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