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RESUMO

A presente monografia busca apresentar formulas processuais que visem
garantir o efetivo exercicio do direito de defesa, pela pessoa juridica no mandado de
seguranca, uma vez nao se confundir com a prestacdo de informacdes, pela
autoridade coatora. O atual sistema legal, que rege o rito do mandado de seguranca,
estipulado pela Lei n°® 1.533/1951, diferentemente do texto da Lei n°® 191 e do Cédigo
de Processo Civil de 1939, s6 previu, ap0s a impetracdo, a intervencdo da
autoridade coatora e do Ministério Publico. As propostas fornecidas no texto
prendem-se a uma leitura da legislacdo ordinaria por meio de um filtro constitucional,
emprestando-lhe uma interpretacdo conforme a Constituigdo, que previu
expressamente o direito a ampla defesa, em seu art. 5°, inc. LV, da CRFB/88, bem
como diante dos arts. 131 e 132 da mesma Carta Magna, que preceitua a
necessidade de o ente publico ser representado, privativamente, pela Advocacia-
Geral da Unidao e pelas Procuradorias dos Estados, assim como de uma
interpretacdo histérica. A supremacia da Constituicdo Federal objetiva, como fim
ultimo, a protecdo do Estado de Direito. E a Constituicdo a lei suprema do Estado,
pois é nela que se encontram a prépria estruturacao deste e a organizacdo de seus

orgaos, bem como as normas fundamentais do Estado.

Palavras-chave: Mandado de Seguranca. Pessoa Juridica de Direito Publico.
Jurisdicdo Constitucional. Interpretacdo conforme a Constituicdo. Principio da Ampla

Defesa. Autoridade Coatora como mera informante. Arts. 131 e 132 da CRFB/88.



ABSTRACT

This monograph has looked for some procedures advices intended for
guaranteeing the right of defense of public legal entity in use of mandamus act, which
can not be mistaken with declarations given by officers. The current legal system,
that rules the procedure of mandamus, Law n® 1.533/1951, differently from Law n°
191 and 1939 Civil Process Code, has just established, after taking action, the
intervention of the officer and the Prosecuting Counsels. The suggestions pass
through a historical and constitutional view, in order to give an interpretation by the
constitutional text, where a due process of law is written as a principle, art. 5°, LV.
Also, the Constitution has demanded state defense by public lawyers, articles 131
and 132. The constitutional supremacy has aimed, as the principle objective, the
protection of state Law. The Constitution is the framework for the government and
may limit or define the authority and procedure of political bodies to execute new
laws and regulations, as define the human rights.

Key words: Mandamus act. Public legal entity. Constitutional Jurisdiction.
Interpretation according the Constitution. Due Process of Law. Differencies between
officers and defendant. Articles 131 and 132.
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INTRODUCAO

O texto monografico, que se segue, adotou, como tema, “o exercicio do
direito de defesa, pela pessoa juridica no mandado de seguranga”, uma vez néo se

confundir com a prestacéo de informacgdes, pela autoridade coatora.

O tema foi eleito em razdo do fato de me deparar, no exercicio
profissional, com inimeras lesdes ao direito de defesa do ente publico ao ndo se
ofertar a possibilidade para apresentagéo de sua contestacao.

Buscard a monografia, dessa forma, propor alternativa para a solucdo do
problema, diante do texto expresso dos artigos 131 e 132 da Constituicdo da
Republica.

O sistema legal, previsto pela Lei n°® 1.533/51, vigente até a entrada em
vigor da Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de 2009, o que se deu na data de sua
publicacdo, que regia o rito do mandado de segurancga, se satisfazia com a mera
intimacdo da autoridade coatora para prestar informacdes, mesmo que a pessoa
juridica, quem sofresse, em verdade, os efeitos da decisdo, ndo apresentasse a sua

peca de defesa?

O rito do mandado de seguranca, estipulado pela Lei n°® 1.533/1951,
diferentemente do texto da Lei n® 191 e do Cédigo de Processo Civil de 1939, s6
previa, apés a impetragdo, a intervencdo da autoridade coatora e do Ministério

Publico.

Restava se perquirir se, contudo, que apés a publicacdo da Constituicdo
Federal de 1988, que previu expressamente o direito a ampla defesa, em seu art. 5°,
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inc. LV, da CRFB/88, bem como diante dos arts. 131 e 132 da mesma Carta Magna,
que preceitua a necessidade do ente publico ser representado, privativamente, pela
Advocacia-Geral da Unido e pelas Procuradorias dos Estados, nada tinha sido

alterado no rito do mandado de seguranca.

A nova lei do mandado de seguranca, avancando timidamente quanto a
matéria, em seu art. 7°, inciso Il, previu a necessidade da ciéncia do feito ao 6rgéo
de representacdo judicial da pessoa juridica interessada, para que, querendo,
ingresse no feito, restando se analisar qual o sentido da norma e em qual qualidade

dar-se-ia essa intervencao.

A questao que se apresenta e que justifica o interesse pelo tema proposto
prende-se ao fato de que, em nao se citando a pessoa juridica, legitimada passiva,
para apresentar a sua contestacao, acaba-se por ferir o seu direito fundamental de
ampla defesa, visando o trabalho a ser desenvolvido demonstrar o desequilibrio e o
prejuizo causado ao ente, uma vez ndo ser a autoridade coatora parte, nem mesmo
substituta processual, ressaltando-se que, por ser mero informante, esta jungida ao

dever de veracidade, que ndo se confunde com o de lealdade processual.

Nesse sentido, possui o tema relevancias tanto dogmatica, como politica
e social, pois a violacdo ao direito de ampla defesa do ente publico, em muitas
vezes, representa lesdo ao direito de toda a coletividade, quando os interesses

primario e secundario se confundem.

Utilizaram-se as fontes de pesquisa dogmaticas e de campo, através da

observacdo do comportamento jurisprudencial.

A monografia, nesse sentido, buscara:

e Definir o conceito de parte e classificar a pessoa da autoridade
coatora.

e Analisar a implicagdo das reformas legislativas, com o surgimento da
Lei n°® 1.533/51, diante da revogacdo da Lei n° 191 e do Cddigo de
Processo Civil de 1939, e, agora, com a publicacdo da nova lei do
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mandado de seguranca, Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de 2009, que
entrou em vigor na data de sua publicacdo, revogando expressamente
a legislacdo anterior, qual seja, Leis numeros 1.533, de 31 de
dezembro de 1951, 4.166, de 04 de dezembro de 1962, 4.348, de 26
de junho de 1964, 5.021, de 09 de junho de 1966, 3° da Lei n° 6.014,
de 27 de dezembro de 1973, art. 1° da Lei n°® 6.071, de 03 de julho de
1974, art. 12 da Lei n® 6.978, de 19 de janeiro de 1982, e art. 2° da Lei
n°® 9.259, de 09 de janeiro de 1996.

e Estabelecer a natureza juridica das informacbes prestadas pela
autoridade coatora.

e Analisar a auséncia de citacdo diante da garantia constitucional do
direito amplo de defesa e do principio constitucional da
indisponibilidade do interesse publico.

e Apresentar solucbes, no ambito da Administracdo Publica, para
amenizacdo dos problemas (Lei n°® 4.348/1964, art. 3°, Decreto n°
2.110, de 26.12.1996).

e Apresentar estudos dos pensamentos doutrinarios e jurisprudenciais
sobre a matéria.

e Fornecer solucéo final, com base na Constituicdo, para o deslinde da

controvérsia.

Na monografia a ser desenvolvida, por se buscar um estudo pontual
sobre a matéria, deixardo de ser abordados temas afetos ao mandado de
seguranca, mas que ndo digam respeito a “ampla defesa da pessoa juridica no

mandado de segurancga”, tais como possibilidade de cabimento da agao, etc.

No primeiro capitulo, a monografia vem abordar a origem historica do
mandado de seguranca, conceituando-o, bem como estabelecendo sua natureza

juridica.

Por sua vez, no capitulo 2, abordara o texto monografico o conceito de
parte, estabelecendo quem podera ser parte ativa e quem € parte passiva no

mandado de seguranca.
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J&, no capitulo 3, ter4 por fim a monografia desenvolver o conceito de
autoridade coatora, assim como estabelecer qual a natureza juridica possuida pelas

informacdes a serem prestadas.

No capitulo 4, buscara a monografia levantar a discussdo se as
informacdes prestadas no mandado de seguranca possuiriam natureza de defesa da
pessoa juridica parte na acdo, ou ndo, posicionando-se nesse ultimo sentido. Para
tanto, além de estudo de posi¢do doutrinaria sobre a matéria, nesse capitulo, far-se-

& uma andlise jurisprudencial dos tribunais patrios.

No capitulo 5, serdo feitos breves comentarios sobre a jurisdicao
constitucional, por defender a monografia que a andlise do rito do mandado de
seguranca nao pode estar dissociada de sua interpretacao conforme a Constituicao,
por ter a sua supremacia, como fim dltimo, a protecdo do Estado de Direito.
Abordara o capitulo, especificamente, os principios da ampla defesa e do
contraditério, da indisponibilidade do interesse publico, bem como firmar, nos termos
dos artigos 131 e 132 da Constituicdo, que a atuacao do ente publico em juizo deve
se dar privativamente através de seus 6rgaos de representacao judicial.

Por fim, no capitulo, se afirmara a exigéncia de citacdo do ente publico,
diante da interpretacdo constitucional da lei do mandado de seguranca, bem como

serdo trabalhadas as consequiéncias de sua auséncia.

E o dltimo capitulo, o sexto, visa apresentar solugdes, tanto no ambito da
Administracdo Publica, como de adequacéo do rito do mandado de seguranca ao

ordenamento constitucional.
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CAPITULO 1

APONTAMENTOS GERAIS SOBRE O RITO DO MANDADO DE SEGURANCA

1.1. Origem Historica

O surgimento do mandado de seguranca em muito se prende a
necessidade de elaboracdo de mecanismo de controle de atos ilegais e abusivos
praticados pelo Poder Publico.!

A principal fonte do mandado de seguranca vem a ser a “teoria brasileira
do habeas corpus”. A Constituicdo de 1891, atribuindo-lhe status constitucional,
ampliou o conceito de habeas corpus, inicialmente trazido no Codigo de Processo

Criminal de 1832, passando a ser usado fora de seu campo estritamente penal.?

Isso porque a acdo anulatéria dos atos da administracao publica, criada
pela Lei n°® 221, de 1894, de rito sumario especial, foi pouco usada, atribuindo a
doutrina a causa na falta de seu carater enérgico. Assim, embora o rito simples e
rapido, faltava-lhe eficacia quando da aplicacdo da ordem judicial dela recorrente.
Referida agédo teve por mérito, porém, o fato de abolir a dilacdo probatéria,

afastando-se das regras do procedimento ordinario.>

Apesar da previsdo constitucional de 1981, de ampliacdo do habeas
corpus para a protecao do individuo contra atos ilegais da Administracdo Publica, de
inicio, entendeu o STF nédo ser possivel o seu elastério para abranger os casos de
mandado de seguranca, cabendo ao Ministro Pisa e Almeida, em 1903, assentar

gue o habeas corpus deveria ser utilizado de modo extensivo a todos os casos de

! CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 11.
2 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, p. 11.
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coacdo ilegal ou violéncia contra o individuo, isso por inexistir, na época, instrumento

especifico para outros tipos de violacdo, que n&o a liberdade.*

A pratica ampliativa do instituto forcou o STF a trazer de volta o conceito
tradicional de habeas corpus, limitando-o a casos em que houvesse risco a liberdade

pessoal.’

Com a reforma constitucional de 1926, o artigo 72, paragrafo 22,
restringiu de forma explicita o campo de incidéncia do habeas corpus ao estabelecer
seu cabimento sempre que alguém sofresse, ou se achasse em iminente perigo de
sofrer violéncia, por meio de prisdo ou constrangimento ilegal, em sua liberdade de

locomogéo. °

Em razdo da necessidade de criar mecanismos para a protecdo de
direitos individuais ndo relacionados com a liberdade de locomocao, Rui Barbosa, ja
em 1896, defendeu a utilizacdo dos interditos possessorios, reconhecendo o préprio
Supremo Tribunal Federal, em 1921, através do voto condutor do Ministro Edmundo

Lins, essa utilizacéo. ’

O remédio do mandado de seguranca somente veio a ser consagrado
com a Constituicdo Federal de 1934, em seu art. 113, inciso 33, advindo, dessa
forma, a necessidade de sua regulamentacdo no campo infraconstitucional, o que se
deu com a Lei n° 191, de 16 de janeiro de 1936. Essa lei ndo cuidou apenas de
matéria processual, contendo preceitos gerais, inclusive de direito substantivo,
enumerando nao s6 as hipéteses de cabimento, como também a natureza do ato

coator.®

Todavia, no ano subsequente, o0 mandado de seguranca foi excluido do

rol das garantias constitucionais, pela Carta ditatorial de 1937, passando, téo

¥ CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, p. 12.

* CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, p. 12.

> CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, p. 13.

® CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, pp. 13 e 14.
" CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, p. 14.

8 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, pp. 16-19.
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somente, a vigorar na esfera infraconstitucional pelo Decreto-Lei n. 06, de 16 de
novembro de 1937. °

Em 1946, com a redemocratizacdo, o mandado de seguranca voltou a
figurar no corpo constitucional, ocorrendo, em seguida, a edi¢cdo da lei, n® 1.533, de
31 de dezembro de 1951, que viria a regular o mandado de seguranca até o ano de
2009, quando da promulgacéo e publicacédo da Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de

2009, que regula o instituto até a data atual.

As constituigcdes posteriores continuaram a prever a figura do mandado de

seguranca, inovando a de 1988 ao permitir o mandado de seguranca coletivo.

Muita discussédo causou a omissao da participacado da figura da pessoa
juridica, no mandado de seguranca, pela Lei n® 1.533/1951, que sé previu, apos a
impetracdo, a intervencdo da autoridade coatora e do Ministério Publico. A Lei n°
191 e o Cddigo de Processo Civil de 1939 previam a necessidade de notificacdo da
autoridade coatora, para prestar informacgées, e a citacdo da pessoa juridica, para

contestar.

Agora, a Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009, em seu art. 7°, inciso I,
com um avanco timido, que, no corpo do texto monogréfico, se explanara, prevé que
“se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representagdo judicial da pessoa juridica
interessada, enviando-lhe coépia da inicial sem documentos, para que, querendo,

ingresso no feito.”

Dessa forma, ou a omissdo da figura do réu e sua imprescindivel
presenca, no texto da Lei n°® 1.533/1951, foi proposital, ou por esquecimento, ou
ainda, o que vem defender o presente texto monografico, era aberto prazo para a
pessoa juridica falar, no seu art. 10, devendo, para tanto ser realizada uma

interpretacdo histérica da norma.

® CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Ibidem, p. 23.
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Isso porque, antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988, a defesa da
pessoa juridica, no mandado de seguranca, pelo menos da Unido, era feita por meio
do Ministério Publico, pois tal 6rgdo exercia a funcdo de assistente juridico da
pessoa juridica de direito publico, ndo tendo sido o texto alterado para adaptar o rito

do mandado de seguranca a nova sistematica constitucional.

Tal lapso legal, porém, veio ceifando o ente publico do exercicio pleno do
seu direito de defesa, uma vez ser o legitimado passivo a figurar no mandado de
seguranga, pois, nos termos da definigdo de Chiovenda, em sua obra “Instituicbes
de Direito Processual Civil”, a respeito do conceito de parte, temos como sendo
“aquele que demanda em seu nome (ou em cujo home é demandada) a atuacao de

uma vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuacéo é demandada”.*

1.2 Conceito de mandado de seguranca

O mandado de seguranca vem a ser um remédio constitucional posto a
disposicéo de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou
universalidade reconhecida por lei, para a protecao de direito individual ou coletivo,
liguido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou
ameacado de lesdo, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do
Poder Publico (art. 5°, LXIX, da CRFB/1988).

Cuida-se de uma acdo civil de rito sumario especial que se destina a
afastar leséo a direito subjetivo individual ou coletivo, por meio de uma determinacao
corretiva ou preventiva de ilegalidade ou abuso de poder, sendo a ordem dirigida a

autoridade publica, ou a quem fizer suas vezes®™.

Ha quem defenda que o mandado de seguranca possa assumir natureza

criminal, quando utilizado ndo como acdo, mas como sucedaneo de recurso em

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituic6es de Direito Processual Civil. Vol. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 1942,
p. 320.
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processo criminal. E o caso de José Dami&o Pinheiro Machado Cogan, em sua obra

"12 h&o sendo esse

“Mandado de Seguranga na Justiga Criminal e Ministério Publico
0 posicionamento mais abalizado pois, mesmo quando utilizado como sucedaneo do
recurso no ambito do processo penal, 0 que importa no mandado de seguranca é
compelir o administrador a uma obrigacao de fazer ou de ndo fazer, nunca tendo por
objeto a pretensédo punitiva, que é o elemento identificador da acao penal, como nos
ensina Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco.*®

Nesse sentido, defendendo a natureza civil do mandado de seguranca,
Hely Lopes Meirelles™®, Paulo Rangel*® e Mantovanni Colares Cavalcante®®. Assim

se posiciona aguele saudoso jurista:

Qualquer que seja a origem ou natureza do ato impugnado
(administrativo, judicial, civil, penal, policial, militar, eleitoral, trabalhista etc.)
o0 mandado de seguranca serd sempre processado e julgado como acdo
civil, no juizo competente.

Pode-se sustentar uma natureza duplice, para o0 mandado de seguranca:
a de garantia constitucional contra ato ilegal de autoridade e instrumento processual,
de jurisdicdo contenciosa, que visa implementar a sua dimensdo constitucional.

Assim defende Sérgio Ferraz, em sua primorosa obra “Mandado de Seguranga”:

Assim vista a questdo, pode-se admitir, sem receios, a duplice
natureza do mandado de seguranga: garantia constitucional contra ato ilegal
de autoridade; instrumento processual, de jurisdicdo contenciosa, que,
submli7550 a dimensdo de garantia constitucional, a implementa no dia-a-
dia...

Sendo uma garantia constitucional fundamental, constitui uma clausula

pétrea, imodificavel, ndo sendo cabivel emenda constitucional tendente a abolir o

1 | OPES, Mauro Luis Rocha. Mandado de Seguranca: doutrina, jurisprudéncia, legislacdo-22 ed.
Niterdéi, Rio de Janeiro: Ed. Impetus, 2007, p. 2.

2 COGAN, José Damigo Pinheiro Machado. Mandado de Seguranc¢a na Justiga Criminal e Ministério
Publico. Sédo Paulo: Saraiva, 1990, p. 73.

13 CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINARMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 192 ed. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2003, PP 254/255.

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 302 edicdo, atualizada e complementada por
Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.35.

% RANGEL, PAULO. Direito Processual Penal. 82 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004,
PP. 868/869.

6 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Op. cit., p. 33.
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mandado de seguranca, nos termos do que dispbe o art. 60, 84°, inciso IV, da

Constitui¢ao.

A Constituicdo indica com nitidez, no inciso LXIX de seu artigo 5°, os
requisitos fundamentais do cabimento do mandado de seguranca. S&o eles: a) a
existéncia de um direito liquido e certo a proteger, ndo tutelavel por habeas corpus
ou habeas data e b) ato (ou omissdo) marcado de ilegalidade ou abuso de poder, de
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do

Poder Publico.

Define o saudoso Hely Lopes Meirelles o direito liquido e certo como

sendo:

Direito liquido e certo € 0 que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento
da impetragéo...

Quando a lei alude a direito liquido e certo, esta exigindo que
esse direito se apresente com todos 0s requisitos para seu reconhecimento
e exercicio no momento da impetragéo. Em dltima analise, direito liquido e
certo é direito comprovado de plano. 8

Todavia, polémica existe na doutrina sobre o conceito de direito liquido e

certo.

Em uma primeira linha conceitual, corrente de pensamento de Carlos
Maximiliano, de Placido e Silva e outros, afirmou-se ser direito liquido e certo aquele
insuscetivel de controvérsia, evidente de plano. Afirmou o nobre constitucionalista

Carlos Maximiliano, em “Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1946”- “Direito certo

e liquido é aquele contra o qual ndo se podem opor motivos ponderaveis, e, sim, meras e vagas
alegacdes, cuja improcedéncia o magistrado logra reconhecer imediatamente sem necessidade de

exame demorado, pesquisas dificeis.™

A critica que pode ser apontada a essa corrente é que, a prevalecé-la, s6

as questdes muito simples estariam ao alcance do mandado de seguranca.

' FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. 42 edicdo. S&o Paulo: Malheiros ed., 2006, p. 19.
¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p.38.
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A outra corrente existente foi capitaneada pelo Ministro Costa Manso, e
que V&, no direito liquido e certo, o direito subjetivo relacionado a fato suscetivel de
prova documental cabal, produzida com a peticdo inicial, sendo irrelevante a
complexidade das questdes juridicas subjacentes & pretensdo?’. Hoje, é a corrente

prevalecente na doutrina. Nesse sentido, os acorddos a seguir:

(.)

Direito liquido e certo, para fins de mandado de seguranca,
pressupde a demonstracao de plano do alegado direito e a inexisténcia de
incerteza a respeito dos fatos. Sustenta-se na incontestabilidade destes...”

Por ser complexo o direito discutido na causa, néo significa que
ndo possa ser resguardado pela via da acdo mandamental. Nao importa que
o direito envolva intrincadas questdes de fato ou doutrinarias, exigindo, para
a sua cognicéo, consideravel esforco intelectual por parte do julgador. O que
se exige, para adequacdo da via estreita do mandado de seguranca ao
amparo da pretensdo deduzida em juizo, é que a matéria ndo requeira
aprofundamento probatdrio, ou seja, quando nos autos repousem elementos
suficientes de modo a possibilitar o seu deslinde.?

Somente sera passivel de protecdo mediante mandado de seguranca o
direito escorado em fatos evidenciados de plano, mediante prova pré-constituida,
uma vez que o rito especial do mandado de seguranca ndo comporta dilacao

probatéria.

Nesse sentido, o mandado de seguranca tera cabimento por mais
complexa que se revele a discusséao juridica travada entre as partes. Nada impede

gue sejam decididas no mandado de seguranca questdes de alta indagacéao.

Com efeito, a expresséo - “direito certo e incontestavel” - que constava na
Constituicdo de 1934 e abolida pelos novos ordenamentos juridicos, ndo pode servir

de parametro para a exegese do requisito ora vigente, “direito liquido e certo”.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios & Constituicao Brasileira de 1946. 52 ed. vol. lll. Sdo Paulo:
Freitas Bastos, 1954, p. 147.

% FERRAZ, Sérgio. Op. cit., p. 29.

2! Brasil. STJ. Mandado de Seguranca. Direito liquido e certo. REsp. 10.168-DF, DJU 20.4.1992, p.

5.256, decisé@o por maioria.

Brasil. TRF/52 Regidao. Mandado de Seguranca. Direito liquido e certo. AMS 4.357, rel. Juiz

Francisco Falcdo, DJU 18.11.1991, Secéo 2, p. 29.021.
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O enunciado n°® 625 da Sumula de Jurisprudéncia do STF preceitua que —
“Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de mandado de

seguranga.”

Todavia, 0s casos, para cuja solucdo a pericia judicial seja imprescindivel,

nao podem ser admitidos em sede mandamental.

Por direito liquido e certo deve ser entendido aquele direito cuja existéncia
e delimitacdo so claras e passiveis de demonstracdo documental. E uma condi¢io
da acdo do mandado de seguranca, assimilavel ao interesse de agir e que, uma vez
presente, autoriza 0 questionamento do ato coator por essa via especial e de rito

sumarissimo.?®

Importante se ressaltar que, em principio, a “teoria da carga dindmica da
prova” também tem aplicacdo no rito do mandando de segurancga, minimizando a
exigéncia de prova pré-constituida. 1sso porque ndo seria equanime exigir da parte
impetrante a apresentacdo de provas quando essas estiverem em poder da
autoridade coatora ou da pessoa juridica a que vinculada. Assim, sendo 0 processo
dindmico, sem sentido a fixacdo estatica do 6nus da prova, como se em qualquer
caso 0 mesmo estivesse vinculado unicamente a quem alega o fato constitutivo do
direito reclamado no processo. Disso resulta a idéia de que o juiz ha de exigir a
prova da parte que esta em melhores condi¢cdes de produzi-la, ainda que tal
elemento seja utilizado na formacé&o de convicgao contraria aos seus interesses.

Por sua vez, ato coator é expressao que revela ato ou omissdo de
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do
Poder Publico eivado de ilegalidade ou abuso de poder, sendo a segunda condi¢ao

especifica de procedibilidade do mandado de seguranca.

Aponta a doutrina moderna haver redundancia na expressao ilegalidade
ou abuso de poder, isso em decorréncia do fato de que sempre que houver vicios no

gue diz respeito aos requisitos de validade do ato administrativo (competéncia,

% BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranca: comentarios as Leis n. 1.533/51, 4.348/64 e
5.021/66. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 17.
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finalidade, forma, motivo e objeto), haverd ilegalidade. Como o abuso de poder
ocorre nos vicio de competéncia (excesso de poder) ou de finalidade (desvio de
poder ou de finalidade), constitui, portanto, uma das formas de manifestacdo da

ilegalidade. E ler o que diz Mauro Luis Rocha Lopes:

A rigor, ensinam os administrativistas modernos que ha
redundancia na expressao ilegalidade ou abuso de poder. E que sempre
que houver vicio no que diz respeito aos requisitos de validade do ato
administrativo (competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto), havera
ilegalidade. Como o abuso de poder ocorre nos vicio de competéncia
(excesso de poder) ou de finalidade (desvio de poder ou de finalidade),
constitui ele uma das formas de manifestacéo da ilegalidade.*

O mandado de seguranca pode ser repressivo, hos casos em que o ato
coator tenha sido efetivamente praticado pelo Poder Publico, ou por pessoa no
exercicio de atribuicdes do poder publico, ou preventivo, que se destina a evitar a

pratica do anunciado ato revelador de ameaca a direito.

A impetracdo preventiva tem fundamento no preceito constitucional de
que a lei ndo pode excluir, da apreciacdo do Judiciario, lesdo ou ameaca a direito
(art. 5°, inc. XXXV). O artigo 1° da Lei n°® 1.533/51, e, agora, art. 1° da Lei n° 12.016,
de 07 de agosto de 2009, esclarece ser cabivel 0 mandamus para prevenir violacao

a direito liquido e certo, quando demonstrado o justo receio de sofré-la.

A ameaca que autoriza o0 mandado de seguranca preventivo ha de ser
real e objetiva, traduzida em atos da Administracdo preparatdérios ou ao menos
indicativos da tendéncia da autoridade publica a praticar o ato, ou se omitir
deliberadamente quando esteja obrigada a agir.

Ndo se deve, porém, perder de vista que o mandado de seguranca
preventivo ndo deve ser transformado em via processual para se discutir a

interpretacdo da lei em tese (Sumula 266 do STF).

A consumacéo do ato que o mandado de seguranga preventivo tinha por
objetivo evitar ndo enseja a perda do interesse processual do impetrante, sendo

aproveitavel o mandado de seguranca como repressivo a partir de entéo.

*LOPES, Mauro Luis Rocha. Op. cit, p. 12.
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O ato omissivo da administracdo também €é passivel de ser atacado via
mandado de seguranca. Ocorrera omissao ilicita sempre que a Administracao
silenciar ou se mantiver inerte, nas hipéteses em que, por determinacdo legal ou
constitucional, estiver obrigada a se pronunciar ou a agir de determinado modo.
Como exemplos de omissédo que justificaria 0 ataque mandamental, temos o siléncio
prolongado do agente publico diante do pedido de certiddo ou interposicdo de
recurso administrativo e a negativa de implementacdo de direito possuido pelo

impetrante.

O art. 1°, 81°, da Lei n° 1.533/51 permitia a impetracdo de mandado de
seguranca contra atos praticados pelos agentes publicos por delegacdo, no que
entender com a fungéo delegada. O Supremo Tribunal Federal, a respeito do tema,
editou a Sumula 510, fixando o entendimento de que, praticado o ato por autoridade,
no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de seguranca ou

a medida judicial.

Pela nova redacdo do art. 1°, 81°, da Lei n° 12.016/2009, “equiparam-se
as autoridades, para os efeitos desta Lei, 0s representantes ou 6rgaos de partidos
politicos e os administradores de entidades autarquicas, bem como os dirigentes de
pessoas juridicas ou as pessoas haturais no exercicio de atribuicdes do poder

publico, somente no que disser respeito a essas atribui¢cbes”.

Restou substituida a expressado “funcdes delegadas” por “exercicio de
atribuicbes do poder publico”, ndo sendo s6 autoridades, para fins do rito do
mandado de seguranca, apenas aquelas pessoas fisicas ou juridicas que

exerceriam funcdes delegadas, mas qualquer que seja a atribuicdo do poder publico.

A doutrina empresta ao conceito de autoridade publica uma abrangéncia
ampla, para fins de controle de sua conduta via mandado de seguranca, abrangendo

qualquer agente que tenha praticado um ato funcionalmente administrativo.

Por regra, nos termos do enunciado n® 266 da Sumula de Jurisprudéncia

do STF, ndo cabe a impetracdo do mandado de seguranca contra lei em tese. De



24

acordo com essa orientacdo, ndo se pode pleitear, através do mandamus, a
invalidagéo da lei, mas sim o desfazimento do ato que, escorado nela, tenha violado
direito liquido e certo do impetrante. Isso porque a discussao judicial da lei em tese é
apenas deferida ao Supremo Tribunal Federal, no julgamento das acdes diretas,

exercendo o controle concentrado das leis e dos atos normativos.

Quando se faz referéncia a lei em tese, estd querendo se referir a um
instrumento normativo dotado de abstracdo e impessoalidade, incluindo, nesse
sentido, o decreto regulamentar. A lei de efeitos concretos tem, na verdade, forma

de lei, mas contetdo de ato administrativo.

Os atos considerados interna corporis do Legislativo, como, por exemplo,
os relacionados a interpretacdo de normas regimentais ou a motivos que ensejam a
cassacao de mandato de parlamentar por falta de decoro, estdo imunes ao controle
judicial, via mandado de seguranca ou qualquer outro veiculo. Todavia, ndo sao
interna corporis 0s atos que digam respeito ao processo legislativo previsto em
normas constitucionais, ainda que reproduzidas no regimento da Casa legislativa,

representando, a violagdo das mesmas, inobservancia do devido processo legal.

Nos termos de preceito constitucional, ndo cabe mandado de seguranca
contra atos que dao causa a habeas corpus e habeas data, ou seja, atos que afetam
a liberdade de locomocao (art. 5°, inc. LXVIIl, da CRFB) e atos de negativa de
fornecimento e retificacdo de informacdes relativas a pessoa do impetrante,

constantes de registros mantidos pelo Poder Publico (art. 5° inc. LXII, da CRFB).

A Lei n° 1.533/51, em seu art. 5°, inciso |, contém dispositivo, repetido
pelo art. 59, inciso |, da Lei n® 12.016/2009, que veda a impetracdo de mandado de
seguranca contra ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independente de caucgao. A doutrina se divide sobre a constitucionalidade ou ndo da
norma. Ha quem entenda, como Sérgio Ferraz, que tal restricdo é incompativel com
a Constituicdo, porque exige a prévia exaustao da via administrativa para o ingresso

em juizo através do mandado de seguranca.?

% FERRAZ, Sérgio. Op. cit., pp. 159/160.
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Outra parte da doutrina, porém, entende cuidar-se de uma condi¢cdo da
acao, pois o ato que nao produz efeitos, porque submetido ao recurso com efeito
suspensivo, ndo enseja interesse na impetracdo. E ler o que aduz o jurista Mauro

Luis Rocha Lopes:

Considere-se, porém, que aludida disposicdo prende-se a uma
das condigcbes da acdo, pois o ato que ndo produz efeitos, porque
submetido a recurso com efeito suspensivo, ndo enseja interesse na
impetracdo. Além disso, a rigor, ndo hé obrigatoriedade de exaurimento da
via administrativa, pois se 0 interessado deixar escoar in albis o prazo-
dentro do qual o ato ainda sera inoperante, ndo trazendo prejuizos- para
interpor recurso administrativo, poderd se valer, em seguida, da
impetrac;éo.26

Tratando-se de omisséo do poder publico, porém, ndo vigora tal restricao,
nos termos do enunciado n° 429 da Sumula de Jurisprudéncia do STF, que
preceitua- “A existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo impede

0 uso do mandado de seguranga contra omisséo de autoridade.”

Também, na esfera tributaria, ndo existe a restricdo em questdo, em
decorréncia do que dispde o art. 38, paragrafo Unico, da Lei n°® 6.830/80 (Lei de
Execucbes Fiscais), que contém disposicdo no sentido de que a opcdo pela via
judicial implica automatica renuncia ou desisténcia da discussdo administrativa do

ato impugnado.

Por sua vez, o art. 59, inciso Il, da Lei n°® 1.533/51, vedava o cabimento do
mandado de seguranca contra despacho ou decisdo judicial, quando houvesse

recurso previsto nas leis processuais ou pudesse ser modificado por via de correcéo.

Nesse sentido, o STF formulou a Sumula n® 267 no sentido de que- “ndo

cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correiggdo.”

A jurisprudéncia evoluiu, passando a admitir mandado de seguranca para
atribuir efeito suspensivo a recurso carente do mesmo. Atualmente, a possibilidade
de impetragcdo do mandado de seguranca contra decisdes judiciais € bastante

% LOPES, Mauro Luis Rocha.Op. cit., p. 23.
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limitada, pois a nova redacao do art. 558 do CPC, dada pela Lei n°® 9.139/95, permite
a atribuicdo de efeito suspensivo a agravo de instrumento e mesmo a apelagéo que

originariamente seja desprovida do mesmo.

Em razao disso, voltou a ganhar forca a sumula do STF, uma vez que 0s
recursos passam a ter, em geral, efeito suspensivo. Contudo, a Lei n® 12.016/2009,
em seu art. 5°, inciso Il, trouxe a redacdo de que ndo se concedera mandado de
seguranca quando se tratar “de deciséo judicial da qual caiba recurso com efeito

suspensivo.”

Em razdo da impossibilidade de se atribuir ao mandado de seguranca
efeito rescisorio, o Supremo Tribunal Federal positivou o entendimento de que nao
cabe mandado de seguranca contra decisdo com transito em julgado (Sumula 268
do STF). Devemos ressalvar dessa conclusdo a impugnacdo da propria coisa

julgada, como no caso de nulidade de citacao.

Nesse sentido, o art. 5°, inciso lll, da nova Lei do Mandado de Seguranca,
veio positivar o entendimento, estabelecendo que n&o caber4d mandado de
seguranca de decisao judicial transitada em julgado.

Dispunha, por fim, o art. 5° da Lei 1.533/51, em seu inciso lll, ndo caber
mandado de seguranca para atacar ato disciplinar, salvo quando praticado por

autoridade incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial.

Todavia, a posicdo dominante na doutrina (Hely Lopes Meirelles®’, Maria
Sylvia di Pietro®®) era no sentido de que, sendo o ato disciplinar espécie de ato
administrativo, e ndo havendo restricdo, no texto da Constituicéo, a que seja atacado

por mandado de seguranca, ndo subsistiria essa restricao legal.

Na esteira do entendimento, o inciso Il do art. 5° da Lei 1.533/1951 nao

foi repetido pela nova lei e, sequer, por esta, foi adaptado.

2’ MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p.38
% PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Mandado de Seguranca. Coord. Aroldo Plinio Goncalves. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996.
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Por fim, o art. 18 da Lei n°® 1.533/51 prevé, norma repetida pelo art. 23 da
Lei n°® 12.016/2009, um prazo de 120 dias como pressuposto especifico de
cabimento da acdo de mandado de seguranca, sem o qual o interessado tera que se

valer, para a protecdo de seu direito, de remédio processual comum (via ordinaria).

Por essa norma, o direito de requerer mandado de seguranca se
extinguira decorridos 120 dias contados da ciéncia, pelo interessado, do ato
impugnado, salvo quando se tratar de atos omissivos da Administragdo, que geram
lesbes permanentes, razdo pela qual ndo ha prazo para se impetrar mandado de

seguranca contra 0s mesmos.

A sentenca que extingue o processo do mandado de seguranca, em
razdo da expiracdo do prazo legal de 120 dias, ndo alcanga o mérito, ndo podendo
ser enquadrada na hip6tese do art. 269, inciso IV, do CPC. A coisa julgada diz
respeito apenas a negativa de utilizacdo do mandado de seguranca, porquanto o
decurso do prazo fulmina exclusivamente a utilizacdo de especifica forma de

exercicio do direito.

Ao se perquirir a natureza juridica desse prazo, Pontes de Miranda
sustentou tratar-se de prazo preclusivo de direito especial®®. A critica que se pode
fazer a esse posicionamento reside no fato de que o prazo preclusivo possui

natureza endoprocessual.

Por sua vez, Alfredo Buzaid define esse prazo como sendo extintivo com
natureza especifica propria, por nado identificar, na sua estrutura essencial,

caracteristicas tipicas da decadéncia, da prescricdo ou da preclusao.*°

A doutrina majoritaria, contudo, se posiciona no sentido de se tratar de
prazo de decadéncia sui generis, atingindo a forma processual e ndo a relagao

juridica material. Seria decadencial o prazo porque atingiria mortalmente o préprio

% MIRANDA, PONTES DE. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil (de 1939). Forense, 1959, V. 5,
p. 212.
%0 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 1989, pp. 153/160.
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direito de se obter sumariamente o reconhecimento de direito liquido e certo
ameacado ou violado. Assim se posicionam os juristas Hely Lopes Meirelles®,

Sérgio Ferraz** e Mantovanni Colares Cavalcante®.

Ha discussdo acerca da constitucionalidade desse prazo. A maioria da
doutrina vem sustentar a sua compatibilidade com o texto constitucional,
argumentando que, embora a Constituicho também garanta o livre acesso ao
judiciario (art. 5°, XXXV), nunca foram contestadas as leis que fixam os prazos

prescricionais para o exercicio das pretensdes, em nome da seguranca juridica.®*

A doutrina minoritaria, tendo por representantes Min. Carlos Mario da
Silva Velloso®, Sérgio Ferraz®, dentre outros, aduz que, se a Constituicdo ndo criou

obstaculos temporais a utilizacdo do mandado de seguranca, ndo poderia 0
legislador fazé-lo.

O Supremo Tribunal Federal encampou expressamente a orientacdo
majoritaria, no enunciado n° 632, no seguinte sentido- “E constitucional lei que fixa o

prazo de decadéncia para a impetragdo do mandado de segurancga.”

Em se tratando de mandado de seguranca repressivo, o termo inicial do

prazo examinado € a data da ciéncia, pelo interessado, do ato coator a ser

impugnado em juizo.

Ja os atos omissivos da Administracdo geram lesdes permanentes, razdo
pela qual se defende que n&do h& prazo para impetrar mandado de segurancga contra
0S mesmos. Para que a omissdo administrativa se revele ilicita e assim possa ser

atacada pela via do mandamus, é necessario que expire o prazo regular, ou nao

3! MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p.58

%2 FERRAZ, Sérgio. Op. cit., pp. 220/222.

% CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Op. cit., p. 138.

% SIDOU, J. M. Othon. As garantias Ativas dos Direitos Coletivos. 32 ed. Rio de Janeiro, Forense,
1977, pp. 277/278; MACHADO, Hugo de Brito. A compensacao tributaria e 0 mandado de seguranca.
RT 708. Séo Paulo: Ed. RT, p. 52; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Mandado de Seguranca (obra
coletiva). Sdo Paulo: Ed. RT, 1986, pp. 94/95.

% VELLOSO, Carlos Méario da Silva. Mandado de Seguranca (obra coletiva). Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor/Instituto dos Advogados, pp. 63-64.

% FERRAZ, Sérgio. Op. cit., pp. 224/227.
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havendo previsédo legal especifica, um prazo razoavel para que a autoridade se

manifeste.

As impetracfes preventivas ndo se subordinam a prazo algum, pois, ao
objetivar o impetrante que o juiz, por decisdo mandamental, impeca a autoridade de
agir, ndo ha que se falar em 120 dias contados da ciéncia, pelo interessado, do ato

impugnado.

1.3 Acdo - conceito- classificacdo - natureza juridica do Mandado de

Seguranca

O conceito tradicional de acdo vem ser direito publico subjetivo e abstrato
a obtencdo de um provimento jurisdicional estatal sobre um conflito de interesses.
Tem por escopo social amenizar os reflexos negativos que os litigios geram a

sociedade.

E direito publico subjetivo por ser garantido pela Constituicdo Federal,
autbnomo (abstrato) por ndo estar vinculado ao direito material que visa proteger,

resultando que o titular da acdo ndo necessariamente sera o Vvitorioso.

As ac0es, pelo Codigo de Processo Civil de 1973, seguem a classificacdo
de Liebman, sendo dispostas em acdo de conhecimento, acdo de execucédo e

cautelares.

Por meio das acdes de conhecimento, o Judiciario, a luz do direito
positivo, da solucdo ao litigio, afirmando qual o litigante tem a razdo. Sao
subdivididas em declaratéria, constitutiva ou condenatéria. Como é o pedido que
delimita a lide, essa subdivisdo observa o tipo de provimento jurisdicional perseguido

pela parte.

As acOes declaratorias sdo aquelas que ensejam provimento que se limita
a declarar a existéncia ou ndo de uma relagdo juridica ou a autenticidade ou

falsidade de um documento, nos termos do art. 4° do CPC.
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As acOes constitutivas sdo as que ostentam pretensdo de constituicdo ou

desconstituicdo de atos ou situagdes juridicas.

J&, por meio das a¢bes condenatérias, 0 autor objetiva provimento que

condene o réu a uma prestacdo de dar, fazer ou ndo-fazer.

As acdes de execucdo sdo propostas com a finalidade de efetivacdo do
direito do credor e pressupdem titulo executivo judicial ou extrajudicial, visando a
obtencdo, de forma coercitiva, de resultado pratico equivalente ao que o credor

disporia com o adimplemento espontaneo da obrigacéo.

Por sua vez, a agao cautelar, que disporia dos instrumentais da acao de
conhecimento e de execucdo, € aquela através da qual o requerente tem por
finalidade garantir a eficacia pratica do provimento jurisdicional a ser concedido no

processo de conhecimento ou no processo de execucao.

No que diz respeito a natureza juridica do mandado de seguranca, a
doutrina se controverte. Pontes de Miranda, reelaborando a doutrina das acdes de
conhecimento segundo a natureza da sentenca, acrescentou a classificacao tripartite
(acdes declaratérias, constitutivas e condenatérias), uma nova categoria que
denominou de acdo de mandamento, que se destacaria por visar obter do juiz
mandado que ndo se confunde com o efeito executivo da sentenca de

condenac&o.®’

Criticando essa corrente, o professor Alfredo Buzaid vem defender que
nao se pode conceituar a seguranca pela executividade de seu mandado, o que
significaria explicar a natureza do todo apenas por uma de suas partes, sendo a
executividade apenas um posterius, do qual o prius € a sentenca que reconhece o
direito liquido e certo do seu titular. Nao seria, nesse sentido, a mandalidade uma
nova categoria de acdo, ao lado da declaratoria, constitutiva e condenatéria.

Possuiria, segundo o professor, a seguranca natureza de agao de conhecimento,

% BUZAID, Alfredo. Op. cit., p. 71.
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podendo ser meramente declaratéria, constitutiva ou condenatéria, a depender do
pedido.*®

E tendéncia atual do direito processual, porém, evidenciada com a edi¢io
da Lei n® 11.232/2005, a extingdo do processo autbnomo de execucao, em moldes
gue a acdo condenatéria se aproxime das caracteristicas atribuidas as chamadas

acOes executivas lato sensu ou mandamentais.

A auto-executoriedade e mandamentalidade das decisbes iréo se tornar
regra; as sentencas condenatdrias passam a dispor de “efetivagao interna”, em
nome do visado sincretismo processual, contudo o Mandado de Seguranca
continuara como um rito mais célere e efetivo na protecdo do direito subjetivo lesado

em razdo da dispensa da fase de dilacdo probatéria.

Nesse sentido, a sua importancia como remédio de protecdo de direito
subjetivo permanece no cenario juridico, vindo a Lei n® 12.016, de 07 de agosto de
2009, consagra-la, demonstracao a atencdo que o sistema juridico patrio dispensa

ao instituto de protecéo constitucional.

1.4 Condicdes da acao

Enrico Tullio Liebman, em sua aula inaugural, na Universidade de Turim,
traca a sua teoria a respeito da acdo que, nao dependendo do direito material,
constitui apenas direito ao julgamento do meérito, sendo satisfeita com uma sentenca

favoravel ou desfavoravel.

Para Liebman, o que importa, para a configuracdo da acéo, é a presenca
de suas condicdes, que delineou, a principio, como legitimacdo para agir, interesse
de agir e possibilidade juridica do pedido, sendo, posteriormente, reduzidas a

legitimidade para agir e ao interesse, na 32 edicdo do seu Manuale di diritto

%8 BUZAID, Alfredo. Ibidem, p. 33, pp.72/77.
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processuale civile. Nesse sentido, as condicbes da acdo seriam requisitos para a
sua existéncia e, quando ausentes, importariam na caréncia da agdo. Assim, a acao
nao dependeria de uma sentenca favoravel, mas exigiria a presenca das condi¢des

da acdo.*

O art. 267, inciso VI, do Cdadigo de Processo Civil brasileiro, vem dispor
que se extingue o processo, sem julgamento do mérito, quando nao concorrer
qualquer das condi¢des da acdo, quais sejam, a possibilidade juridica, a legitimidade

das partes e o interesse processual.

A possibilidade juridica do pedido significa que o autor ndo pode formular
pedido juridicamente impossivel, que € aquele que nado é viavel, seja por estar
expressamente proibido por uma norma, seja por estar obstaculizado pelo sistema
juridico.* Liebman deixou essa categoria de lado um pouco antes da aprovacéo do
Caodigo de Processo Civil de 1973, reduzindo as condicBes da acdo apenas a
legitimidade para a causa e ao interesse de agir, isso porque, quando a postulacéo

solicitada pelo autor ndo pudesse ser atendida, faltaria o préprio interesse de agir.

No que diz respeito ao interesse de agir, repousa sobre o bindmio
“‘necessidade mais adequacdo”. A parte tem “necessidade” quando o seu direito
material ndo pode ser realizado sem a intervencdo do juiz. Por outro lado, ndo ha
adequacao quando a parte requer providéncia incapaz de remediar a situagao por

ela narrada na fundamentacéo do seu pedido.**

Por ultimo, a legitimidade para a causa vem ser disciplinada no art. 6° do
CPC que prevé, como regra, a legitimacdo ordinaria. Afirma o artigo que “ninguém

podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”

Em principio, somente tem legitimidade para a causa, na qualidade de

autor, aquele que se diz titular do direito material, podendo ser réu apenas aquele

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007, pp. 172/175.

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Ibidem, p. 178.

1 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Volume I. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 52.
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que, no plano do direito material, tem a obrigacdo correspondente ao direito material
afirmado na peticao inicial.

Entretanto, algumas hipdteses excepcionam essa idéia, pois existem
determinadas regras que permitem que alguém postule em juizo em nome préprio e
na defesa de direito alheio (legitimacdo extraordinaria). Além disso, ao se trabalhar
com os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, percebe-se que a idéia
de legitimidade para a causa ndo tem nada a ver com a titularidade do direito
material, ndo sendo a legitimidade para causa, nesses casos, concebida nos moldes

do processo individual.*?

E errado se falar que o juiz ndo exerce a funcéo jurisdicional quando
conclui que uma condi¢cdo da ac¢do nao estad presente e de que, nesse caso, nao se

responde a um direito do autor.

Os professores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, em obra
conjunta, afirmam que a razdo de se tratar das condi¢cdes da acéo se relaciona a
uma inadequada compreens&o do instituto da coisa julgada material. E ler:

Qual, pois, a razdo para se falar em condi¢cbes da agédo? A
resposta é simples e se relaciona com uma inadequada compreensédo do
instituto da coisa julgada material. Supde-se que a sentenca que afirma a
auséncia de uma condi¢do da acdo ndo produz coisa julgada material, isto
porque aquele que buscou o juizo, e recebeu uma sentenca que afirmou a
auséncia, por exemplo, de interesse de agir por inadequacéo da via eleita,
deve poder voltar a juizo para postular através da vida adequada. Se é
evidente que aquele gue escolheu a via errada deve ter o direito de voltar a
ingressar em juizo através da via adequada, é completamente falso que a
sentenca que afirma que a via escolhida é inadequada ndo produza coisa
julgada material e que somente por isso o autor tem o direito de voltar a
juizo elegendo a via correta...”®

O presente estudo pretende, a partir da definicAo de quem seria o
legitimado passivo no mandado de seguranca, e sempre buscando uma
interpretacdo constitucional, demonstrar de vital importancia o seu conhecimento
para entender e estabelecer o proprio rito dessa acao, de forma que nédo haja o

prejuizo da ampla defesa da pessoa juridica.

*2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 52
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 63.
3> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Ibidem, p. 64.
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CAPITULO 2

LEGITIMIDADE DAS PARTES

2.1 Conceito de parte

A nocdo de parte vem sendo empregada em diversas acepcdes. Ora em
sentido genérico, como sendo 0s sujeitos do ato processual, englobando terceiros
que participam do processo, ora sdo consideradas partes os sujeitos dos efeitos

processuais, ora ainda dos efeitos da sentenca.

Nos termos da definicho de Chiovenda, em sua obra “Instituicbes de
Direito Processual Civil”, a respeito do conceito de parte, temos como sendo “aquele
que demanda em seu nome (ou em cujo home € demandada) a atuacdo de uma

vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuacdo é demandada”.*

Embora a nocéo de legitimidade, atributo essencial a condi¢cao de parte,
dependa dos afluxos do direito material, ninguém negara a condicdo de parte a
guem, sem nenhuma razdo, mesmo que aparente, postule em juizo a tutela

jurisdicional do Estado.

Assim, defendem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart que a

nocao de parte seja buscada estritamente no campo do direito processual. E ler:

Tal conceito, parta-se dessa premissa, deve ser buscado
estritamente no direito processual, sem que seja possivel sua influéncia pelo
direito material. Isto porque, embora a nocdo de legitimidade, atributo
essencial a condigdo de parte, dependa dos afluxos do direito material,
ninguém negara a condicdo de parte (da relagdo juridica processual) a
guem, sem nenhuma razdo, mesmo que aparente, postule em juizo a tutela

* CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 320.
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jurisdicional do Estado... Estes sujeitos (partes e juiz) existem enguanto
sujeitos da relacdo processual, pouco importando o que aconte¢a no plano
das relacdes juridicas materiais. Assim, justifica-se o porqué de buscar a
definicdo de parte estritamente no campo do direito processual.45

Na definicdo de Liebman, partes sdo os sujeitos do contraditorio instituido
perante o juiz, revelando amplitude excessiva.’® Diante dessa definicdo, ter-se-ia
como correto enquadrar o assistente simples como parte, o que se revela improprio

na sistematica processual brasileira.

Logo em seguida, observando a generalizacdo extrema de seu conceito,
Liebman sustenta que “o0 ajuizamento da peticdo inicial, como ato constitutivo do
processo, determina também as partes: aquela que pede ao juiz o seu

pronunciamento sobre determinado objeto e aquela com relagdo a qual tal
pronunciamento lhe é pedido.”

Esse conceito se aproxima do sugerido por Chiovenda. Tais definicbes

permitem tracar razoavelmente uma distingéo entre parte e terceiro.

Céandido Rangel Dinamarco vem criticar o conceito apresentado por
Chiovenda, afirmando que peca ndo sO pela inadequacdo conceitual como,
principalmente, pela falta de associacdo a fundamental idéia do contraditério.

Entende o professor que:

Ela considera somente as partes da demanda, como se estas
exaurissem todas as posicfes de partes ocupadas no processo, sem tomar
por eixo de referéncia a efetiva ocupacdo das posi¢cées processuais que
permitem o exercicio dos poderes e faculdades inerentes a participacéo
contraditéria.*’

Criticam, por sua vez, o conceito de Dinamarco, Luiz Guilherme Marinoni
e Sérgio Cruz Arenhart. Comentam ser a idéia do contraditorio bastante ampla para
determinar a condicdo de parte, ja que também o assistente simples exerce, no

processo, poderes relativos ao contraditorio. Também correria o risco de retornar a

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 169.

“S LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile- Principii. 5 ed. Milano: Giuffre, 1992,
p. 81-82.

*" DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 20, nota de
rodapé 12.
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ligacdo entre direito processual e material se a nogéo de contraditério for somada a
idéia de contraditorio pelos legitimos contraditores. Vale a pena ler:

A idéia do contraditério, sem ddvida alguma, é interessante,
mas parece ser elemento assaz amplo, como visto ha pouco, para
determinar a condicdo de parte, ja que também o assistente simples exerce
no processo poderes relativos ao contraditério. E, se a nocdo de
contraditério for somada a idéia de contraditério pelos legitimos
contraditores, entdo corre-se o0 risco de retornar a ligacdo entre direito
processual e material, caindo-se novamente na critica inicialmente posta.*®

Como conceito funcional que é, conceber a idéia de parte sem relaciona-
la com o direito material seria inGtil para os fins eminentemente pragméticos a que o

processo se destina.

O direito material informa ao processo sobre o0s critérios para
determinacdo da parte legitima e sobre quem estd autorizado a ingressar como
terceiro interveniente no processo. Importa para a participacdo dos sujeitos no
processo, a0 menos em abstrato, o grau de comprometimento de suas esferas
juridicas pela decisao judicial (interesse juridico), ainda que posteriormente se veja

gue esse grau de comprometimento nao existe.

Definem, entéo, os autores, com base no grau de interesse juridico, que:

...Sera parte, no processo, aquele que demandar em seu nome
(ou em nome de quem for demandada) a atuacdo de uma acado de direito
material e aquele outro em face de quem essa a¢do deva ser atuada.
Terceiro interessado sera, por exclusao, aquele que néo efetivar semelhante
demanda no processo, mas, por ter interesse juridico préprio na solugao do
conflito (ou, ao menos, afirmar possui-lo), € autorizado a dele participar sem
assumir a condicéo de parte.49

2.2 Ativa

E legitimado a impetrar o mandado de seguranca o titular do direito

liquido e certo alegadamente violado ou em vias de sé-lo.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 170.
9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Ibidem, p. 171.
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Pelo mandado de segurancga, ndo se defende o direito da coletividade,
mas tdo somente direito subjetivo, individual ou coletivo. Nesse sentido, o enunciado
n°® 101 da Sumula de Jurisprudéncia do STF- “O mandado de seguranga n&o

substitui a agcdo popular.”

Podem impetrar mandado de seguranca as pessoas fisicas, juridicas e as
universalidades reconhecidas por lei, tais como massa falida, espdlio, condominio,

etc.

Pela doutrina dominante e jurisprudéncia, o impetrante pode ser também
pessoa juridica de direito publico, desde que titular de direito afetado por ato de
autoridade publica. Isso porque, ao Estado, quando litiga em juizo, assistem as
garantias asseguradas pela Constituicdo indistintamente. Isso inclui até mesmo os
orgdos publicos sem personalidade juridica, mas dotados de capacidade processual,
tais como Camaras e Assembléias Legislativas, Tribunais de Conta, entre outros

orgaos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Seguranca
n® 21.239/DF, por seu Pleno, reconheceu ao Procurador-Geral da Republica
legitimidade para impetrar mandado de seguranca na defesa de sua competéncia ou

no exercicio de suas prerrogativas.

Ao estrangeiro, residente no exterior, também é assegurado o direito de

impetrar mandado de seguranca. E ler acérddo do STF nesse sentido:

Ao estrangeiro, residente no exterior, € assegurado o direito de
impetrar mandado de seguranca, como decorre da interpretacao sisteméatica
dos artigos 153, caput, da Emenda Constitucional de 1969 e do art. 5°,
inciso LIX da Constituicdo atual.”®

O Ministério Publico também pode impetrar mandado de seguranca

contra conduta do poder publico, nos termos do art. 129 da CRFB/88.

% BRASIL. STF. Mandado de Seguranca. Legitimidade Ativa. Estrangeiro. RE 215267/SP, 12 Turma,
Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 25/05/01, p. 19.
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Preceitua ainda o art. 1°, 82° da Lei n°® 1.533/51, agora, art. 1°, 83°, da Lei
n® 12.016, de 07 de agosto de 2009, que, “quando o direito ameagado ou violado
couber a varias pessoas, qualquer delas podera requerer o mandado de seguranga.”
Havendo comunhao de direitos, a lesdo a esse desperta o interesse processual de

qualquer de seus titulares.

Morrendo a pessoa fisica do impetrante no curso do processo, entende a
jurisprudéncia patria que ndo cabera pedido de habilitacdo de seus sucessores no
pélo ativo da relacdo processual, ainda que se trate de discussfes envolvendo
direitos patrimoniais, em razdo do carater mandamental e da natureza

personalissima da acdo, o que leva a impossibilidade de sucessdo das partes.

Nesse caso, os interesses dos sucessores devem ser perseguidos na via

ordinéaria.

E cabivel o litisconsorcio ativo no mandado de seguranca. Todavia, o
pedido de ingresso de litisconsorte ativo, deduzido apés a impetracéo, pode levar a

discusséao de lesdo ao principio do juiz natural.

Discussdo ha na doutrina sobre a possibilidade de assisténcia,

intervencao de terceiros, no mandado de seguranca.

Sérgio Ferraz, na mesma linha de Buzaid e Hely Lopes Meirelles, defende
a possibilidade de assisténcia no rito do mandado de seguranca, sob o fundamento
de que toda e qualquer visao, que importa restringir o0 uso do mandado de

seguranca, deve ser, por imperativo constitucional, repelida.*?

Othon Sidou, adepto da corrente oposta, defende que o art. 19 da Lei n°

1.533/51 refere-se apenas ao litisconsoércio, ndo admitindo a assisténcia ou qualquer

! BRASIL. STJ. Mandado de Segurancga. Habilitagdo de Sucessores. REsp 112207/PR, 62 Turma,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 05/11/2001, p. 146 e STF, MS- QO 22130/RS, Pleno, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 30/05/97, p. 23178)

2 FERRAZ, Sérgio. Op. cit., p. 132.
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tipo de intervencdo de terceiro no procedimento do mandado de seguranca®. O
Supremo Tribunal Federal tem acérdao nesse sentido:

INTERVENCAO DE TERCEIRO. Assisténcia. Mandado de seguranca.
Inadmissibilidade. Preliminar acolhida. Inteligéncia do art. 19 da Lei n°
1.533/51. N&o se admite assisténcia em processo de mandado de
seguranca.>

Tema anteriormente tormentoso, que hoje ndo apresenta polémica, € o da
possibilidade de entidades e associacfes impetrarem mandado de seguranca em
nome dos seus associados. Antes da alteracdo legal, doutrina e jurisprudéncia eram

majoritarias no sentido de ndo aceitar a hipotese.

Por forca do que dispbe o art. 5°, XXI, da CRFB/88, ndo mais pode
subsistir duvidas sobre a legitimacao ativa de entidades associativas para pleitearem

a concessao de seguranca em favor de seus filiados.

As acles coletivas sdo ditadas por imperativo de ordem processual, de
inspiracdo democrética, pois, com uma s decisdo, se resolve uma divergéncia que
teria que ser diluida por inUmeras acbes separadas. A agdo coletiva é capaz de
opor, ao Poder, a forca do grupo, e de igualacdo econdbmica, pois, através dela,
abre-se acesso, ao Judiciario, a pessoas que, individualmente, ndo disporiam de

meios para tal. E a licdo de Sergio Ferraz:

Sempre se assinalou como, por vezes, era, além das
dificuldades econdmicas, uma verdadeira temeridade arrostar o individuo
uma autoridade publica, dardejando suas atitudes com um mandado de
seguranca. Dai a pugna no sentido de que se reconhecesse legitimacao
processual ativa as associacbes e entidades em geral para que
postulassem em nome de seus filiados. Justamente da consideracdo de tais
fatores é que surgiram e se expandiram as agles coletivas, ditadas por
imperativos de economia processual (com uma s0 decisao se resolve uma
divergéncia que teria que ser diluida por inUmeras acdes separadas), de
inspiracdo democréatica ( a acado coletiva opde ao Poder a for¢ca do grupo) e
de igualacdo econbmica (com a acdo coletiva abre-se 0 acesso, ao
Judiciario, a pessoas que, individualmente, ndo disporiam de meios para
tal). Agora, & vista do que prescreve o inciso XXI do art. 5° da CF, o
problema teve solucao...”

¥ SIDOU, J. M. Othon. Op. cit., p. 210.

> BRASIL. STF. Mandado de Seguranca. Intervencado de terceiros. MS 24414/DF, Pleno, Rel. Min.
Cezar Peluso, DI 21/11/03, p. 9.

*® FERRAZ, Sergio. Op. cit., pp. 68 e 69.
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Cuida-se de hipotese tipica de substituicdo processual, pois a associacao

comparece a juizo, em nome préprio, postulando direito de terceiro.

Aqui, ndo se trata de mandado de seguranca coletivo, exigindo a norma

constitucional, em seu inciso XXI do art. 5°, a autorizagao expressa dos filiados.

Por outro lado, o art. 5°, inciso LXX, da CRFB/88, previu a inovacédo do
mandado de seguranca coletivo, que pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizagéo sindical, entidade de classe
ou associacdo, legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano,
em defesa de seus membros ou associados.

A regra € complementada pelo inciso Ill do art. 8% também da
Constituicdo, que prevé que- “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou

administrativas.”

Merece ser ressaltado que a nova lei do Mandado de Seguranga, em
seus artigos 21 e 22, expressamente vem abordar o mandado de seguranga

coletivo.

Interessante se observar que, na hipotese do inciso XXl do mesmo art. 5°,
a entidade representa seus associados, em seu home agindo; por isso, a exigéncia
de autorizagdo expressa. Ja, no inciso LXX, a entidade comparece ndo em
representacédo, mas em defesa dos interesses ou direitos de seus filiados, havendo
legitimacao direta, substituicdo processual, ndo-intermediada para agir, ndo havendo

gue se cogitar, aqui, de autorizacdo expressa, mandato.

No mandado de segurancga coletivo, exige-se que a associagao funcione
ha pelo menos um ano, bem como os documentos comprobatérios de sua regular
constituicdo, representacéo legal e legitimacao processual. Ja no caso do inciso XXI,
nao se prevé o requisito do prazo de um ano, de efetivo funcionamento, pois a

representatividade é atendida pela necessidade de autorizacdo expressa.
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No mandado de seguranca coletivo, somente sera necessario perquirir de
autorizacdo expressa caso 0 ato constitutivo da associacdo nao lhe permita, de

pronto, representar os filiados em juizo.

No mandado de seguranca coletivo, também, somente é possivel postular
direitos e interesses dos filiados cuja tutela constitua finalidade da propria pessoa

juridica.

A legitimacédo ativa, no mandado de seguranca coletivo, para os partidos,
depende que tenha ao menos um deputado federal ou senador no Congresso

Nacional.

2.3 Passiva

Tem legitimidade a figurar no polo passivo do mandado de seguranca a
pessoa juridica de direito publico, ou de direito privado, quando em caso de
delegacdo de funcédo publica e nos limites dela, a cujo quadro funcional pertenca a

autoridade coatora.

Nesse sentido, assim se posiciona Mauro Luis Rocha Lopes:

Legitimada a figurar no polo passivo da impetracdo sera a
pessoa juridica de direito publico- ou de direito privado, quando houver
delegacdo de fungdo publica e nos limites desta- a cujo quadro funcional
pertenca a autoridade coatora.”®

Sujeito passivo vem ser a pessoa juridica que vai suportar os efeitos do

mandado de seguranca.

E entendimento majoritario na doutrina o de que a autoridade coatora ndo
€ parte no mandado de seguranca, e sim a entidade publica de cujo quadro de

servidores a primeira faca parte.

% LOPES, Mauro Luis Rocha.Op. cit., p. 42.
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Grande parte das duvidas que dai decorre prende-se ao fato de que a Lei
n® 1.533/1951 so6 previu, apls a impetragdo, a intervengcdo da autoridade coatora e
do Ministério Publico, atuando essa instituicdo, quase sempre, como custos legis, o
gue nao ocorre mais no rito da Lei n°® 12.016/2009, pois, no inciso Il do art. 7°, prevé
que, ao despachar a inicial, o juiz ordenara “que se dé ciéncia do feito ao 6rgéo de
representacdo judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe cépia da inicial

sem documentos, para que, querendo, ingresso no feito.”

Nao se pode olvidar que cabia, ao Ministério Publico, antes da
Constituicao de 1988, exercer a funcao de representacao judicial da Unido em juizo,
sendo que tal funcdo passou a ser vedada tanto pelo inciso IX do art. 129 da
Constituicdo Federal, como pelo art. 131 da Constituicdo Federal, que previu a
criacdo da Advocacia-Geral da Unido, instituicdo que direta, ou através de 6rgao
vinculado, representa a Unido judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe a atividade
de consultoria e assessoramente juridico do Poder Executivo. Também os Estados e
o Distrito Federal sdo representados judicial e extrajudicialmente por seus proprios

procuradores, conforme dispde o art. 132 da Constituicao Federal.

Dai que a norma insculpida pelo art. 10 da Lei do Mandado de
Segurancga, anterior, portanto, a Constituicdo Federal de 1988, devia ser interpretada
nao como preceituando a atuacado do Parquet na condicdo de custos legis, mas
para defender a legitimidade do ato impugnado pelo mandado de seguranga, ao
menos quando se tratasse de autoridade federal.

Nesse sentido, apesar de o processualista Cassio Scarpinella Bueno vir
se posicionar no sentido de que, apés a Constituicdo de 1988, ndao havia como
sustentar que a vista dos autos, imposta pelo art. 10, fosse para outro fim do que
colher a manifestacdo imparcial do Ministério Publico, que deveria se manifestar

como fiscal da lei, em sua obra, “Mandado de Seguranga”, aponta que:

Celso Agricola Barbi (Do mandado de seguranca, p. 203-205),
segundo a linha de Castro Nunes, Themistocles Cavalcanti e Guilherme
Estellita, por exemplo, entendia que a previsdo legal em analise era tao
pertinente que até dava solugdo ao problema ao “réu” do mandado de
seguranca e o efetivo exercicio de seu direito de defesa. Acrescentava, o
saudoso processualista mineiro, que o art. 3° da Lei n. 4.348/64, na sua
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redagdo primitiva, ao prever que a autoridade coatora devia encaminhar
copia do oficio ao “Procurador-Geral da Republica ou a quem tiver a
representacao judicial da Unido, do Estado, do Municipio ou entidade
apontada como coatora”, resolvia o problema relativo a atuagdo do
Ministério Publico somente em defesa das pessoas juridicas de direito
publico federais, que decorrida da previsdo do art. 10 da Lei n. 1.533/51.
“Com iss0”, escreveu aquele autor, “ficou expressa a similitude de fungdes
do procurador-geral da Republica e dos outros representantes judiciais da
Unido, dos Estados e Municipios, isto &, a eles ficaram cometidas as
providéncias para defesa da pessoa de direito publico. Cabia entdo concluir
gue a vista ao Ministério Publico, referida no art. 10 da Lei n. 1.533, deveria
ser entendida como se tratando do representante judicial da pessoa de
direito publico interessada, e ndo a um 6rgdo encarregado apenas de opinar
imparcialmente, como eram os_ Ministérios Publicos dos Estados.” (Do
mandado de seguranca, p. 205).>’

Seja por falha técnica ou omisséo proposital, hoje em dia, necesséria se
faz a leitura da norma por uma interpretacdo constitucional, que prevé um direito
fundamental a ampla defesa, que faz jus também a pessoa juridica de direito

publico.

A autoridade coatora € convocada a prestar informacdes, dotadas, em
matéria de fato, de presuncdo relativa de veracidade, e a expor, com absoluta

verdade, que ato ou omissao efetivamente cometeu e porque o fez.

A nao-prestacdo das informacdes ndo obsta a decisdo e tampouco

condiciona seu conteudo

Defende o jurista Sergio Ferraz que a notificacdo feita a autoridade
coatora para prestar informacdes ndo se equipara a citacdo, sendo irrelevante o
conteudo das informacdes no plano processual, servindo apenas para fixar a

competéncia.®®

Discussao havia, no rito da Lei n°® 1.533, de 31 de dezembro de 1951,
sobre a necessidade de citacdo da pessoa juridica no mandado de seguranca. Parte
da doutrina vinha entender que ndo havia raz&do para citagdo da entidade estatal no
processo de mandado de seguranga, pois uma vez notificada a autoridade coatora a

prestar suas informacdes, a pessoa de direito publico considerava-se

> BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit., p. 119.

°® FERRAZ, Sergio. Op. cit., pp.93 e 94.
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automaticamente citada, participando da relagdo processual, na primeira fase,
presentada pelo agente coator. E ler a tese de Mauro Luis Rocha Lopes:

N&o ha razdo, portanto, para a citacdo da entidade estatal no
processo de mandado de seguranca. Uma vez notificada a autoridade
coatora a prestar suas informacdes...a pessoa de direito publico considera-
se automaticamente citada e participa da relacdo processual, na primeira
fase (ou seja, até a sentenca), presentada pelo agente coator, na expressao
de Pontes de Miranda. Nao se olvide que, pela teoria administrativa da
imputagdo, o ato do agente publico é imputado a propria entidade a qual
pertence ele.>

O mesmo autor acrescenta que:

Nem mesmo a norma do art. 3° da Lei n° 4.348/64, com a
redagdo dada pelo art. 19 da Lei n° 10.910/04, pode ser invocada como a
exigir, em qualquer caso, que o legislador determine a intimac¢do dos
representantes judiciais das entidades publicas rés no mandado de
seguranca, na primeira fase do processo, para defender o ato supostamente
coator. O que quis o legislador, nesse caso, foi transferir ao Judiciario o
Onus, até entdo era do préprio agente coator, de, uma vez proferida decisao
judicial contraria aos interesses da entidade publica- é dizer, concedida a
liminar- dar ciéncia ao respectivo representante judicial, a fim de que o
mesmo possa veicular o instrumento adequado a defesa e manutencéo dos
efeitos do ato coator (pedido de suspenséo e/ou recurso).60

Contudo, a jurisprudéncia sempre entendeu que a notificacdo da
autoridade coatora para cumprimento do mandamento contido no decisério nao
afastaria a necessidade de intimacdo do representante judicial da pessoa
interessada, momento a partir do qual passaria a correr o prazo recursal, 0 que se
consubstanciou na Sumula 392 do STF- ‘o prazo para recorrer de acoérdao
concessivo de seguranca conta-se da publicacao oficial de suas conclusdes, e nao

da anterior ciéncia a autoridade para cumprimento da decisdo.”

Entretanto a outra corrente defendia caber citacdo de oficio da pessoa
juridica parte, no mandado de seguranca, com balizamento na garantia
constitucional do direito a ampla defesa e no principio constitucional da
indisponibilidade do interesse publico, pois, nesse caso, a moldura constitucional iria

se sobrepor a lei.

> LOPES, Mauro Luis Rocha.Op. cit., p. 43.
® | OPES, Mauro Luis Rocha. Ibidem, p. 43.
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Todavia, em predominando uma solugdo mais formalista, poderia o juiz
notificar o coator para prestar informacdes e dar ciéncia da impetracdo a pessoa
juridica para que essa se manifestasse como desejar. E 0 que nos ensina Sergio

Ferraz:

...Em nosso entendimento, incide aqui a moldura constitucional
do mandado de seguranga, sobrepondo-se a processual. A citacdo, de
oficio ditada, tem pleno espeque na garantia constitucional do direito amplo
de defesa e no principio constitucional da indisponibilidade do interesse
publico. Mas, para o juiz excessivamente timido ou formalista, ou mais
habituado a seguir a lei que a Constituicdo, resta o artificio de um remendo:
mandar notificar o coator para prestar informagbes e dar ciéncia da
impetracdo a pessoa juridica, para que esta se manifestasse como
desejar...*"

Apesar de, na esfera federal, existirem a Lei n® 4.348/1964, art. 3° (antes
da revogacéo efetuada pela Lei n° 12.016/2009), e Decreto n° 2.110, de 26.12.1996,
determinando a autoridade coatora que comunicasse a Advocacia-Geral da Unido e
a entidade a que subordinada a autoridade, em 48 horas, a impetracdo do
mandamus, a concessao da liminar ou a intimacdo da sentenca, ainda se revelava
uma solucao a ser tomada no campo administrativo para solucionar uma deficiéncia

processual, eivada do vicio da inconstitucionalidade.

A jurisprudéncia patria, contudo, é majoritaria no sentido da primeira

corrente, que vé como desnecessaria a citacdo da pessoa juridica. E ler:

PROCESSUAL- MANDADO DE SEGURANCA- INTIMACAO
DO ESTADO- DESNECESSIDADE.

- A jurisprudéncia do STJ assentou-se no sentido de que, no
processo de Mandado de Seguranca, € desnecessdaria a intimacdo da
pessoa juridica, pois ela ja integra a relacdo processual, através da
“autoridade coatora.®

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
COMPETENCIA. AUTORIDADE COATORA: PRESIDENTE DO
CONSELHO DOS CONTRIBUINTES. LITISCONSORCIO NECESSARIO
ENTRE A AUTORIDADE COATORA E A PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PUBLICO. DESNECESSIDADE.

1. O fato do Presidente do Conselho de Contribuintes ser,
coincidentemente, o Secretario de Estado da Fazenda ndo desloca a
competéncia para o Tribunal Estadual, j& que o ato coator ndo se deu em

®. FERRAZ, Sergio, op. cit., p. 87.
®2 BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca e desnecessidade de citagdo da pessoa juridica. EDROMS
888-DF, rel. Min. Gomes de Barros, DJU 15.9.1997, p. 44.286.
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funcdo de Secretario, mas sim em fungdo do cargo de Presidente do
Conselho.

2. Nao obstante a relacéo juridica firmar-se entre a impetrante e
a pessoa juridica de que o impetrado seja érgado, basta a notificacdo da
autoridade apontada como coatora. Desnecessario, por isso, citar-se, no
caso, o Estado de Sergipe.

3. Recurso a que se da provimento, determinando-se a baixa
dos autos a anterior instancia para que o Tribunal a quo profira novo
julgamento, desta vez com julgamento do mérito.*®

Tem-se operado uma verdadeira cumplicidade perniciosa: dos juizes, que
nao aplicam a lei do mandado de seguranca na moldura constitucional do direito da
ampla defesa; dos impetrantes, que querem se beneficiar da auséncia de um réu
poderoso; do Poder Publico, omisso em exigir o seu chamamento como parte
passiva; e, por fim, do Ministério Publico, em nada fazer como fiscal da lei. Nesse

sentido:

O que tem havido é uma cumplicidade doutrinariamente
surpreendente e inexplicavel: dos juizes, que ndo aplicam a Lei do Mandado
de Seguranc¢a, na moldura da garantia constitucional do direito de defesa-
com o qué teriam que exigir a citagdo do réu verdadeiro, ndo obstante o
siléncio da Lei 1.533; dos impetrantes, que se querem beneficiar da
auséncia de um litigante poderoso; do Poder Publico, omisso em exigir seu
chamamento como a parte passiva real; do Ministério Publico, que, fiscal da
lei, ndo poderia deixar prosperar um processo capenga.64

O pdlo passivo, conforme ja afirmado, € ocupado pela pessoa juridica a
que vinculado funcionalmente o coator, ndo cabendo se falar de litisconsorcio entre

a autoridade coatora e a pessoa juridica a que se vincula.

A nova lei do mandado de segurancga veio, ainda que timidamente,
reconhecer a necessidade de observancia da ampla defesa da pessoa juridica, ao
prever a sua necessaria intimagao quando do despacho da inicial, em seu art. 7°, Il,

ainda que sem qualificar sob qual natureza juridica deve se dar essa intervencao.

O mandado de seguranca pode ensejar a formacao de litisconsorcio
passivo necessario. Nesse sentido, a Sumula 631 do STF, ratificando entendimento

extraido da Sumula 145 do extinto Tribunal Federal de Recursos, estabelece que-

% BRASIL.STJ. Mandado de Seguranca e desnecessidade de citagdo da pessoa juridica. REsp
169.585-SE, rel. Min. José Delgado, DJU 21.9.1998, p. 69.
® FERRAZ, Sergio. Op. cit., p. 90.
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“extingue-se o processo de mandado de seguranca se o impetrante ndo promove,

no prazo assinado, a citago do litisconsorte passivo necessario.”

O Supremo Tribunal Federal sumulou também entendimento segundo o
qual, no mandado de seguranca impetrado pelo Ministério Publico contra decisdo
proferida em processo penal, € obrigatéria a citagdo do réu como litisconsorte

passivo (Sumula 701).

Cuidando-se de mandado de seguranca contra ato jurisdicional, a parte
interessada diretamente na manutencdo da decisdo atacada, a qual ter4 que
suportar os efeitos de eventual concessao de seguranca, também ha de ser incluida
no pélo passivo do mandamus. O litisconsorte passivo necesséario ndo é citado para

apresentar informacoes, como autoridade coatora fosse, mas a sua contestagao.
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CAPITULO 3

AUTORIDADE COATORA

3.1 Conceito e classificacao

Define-se a autoridade coatora como aquela que pratica ou ordena a

pratica do ato impugnado.

Entretanto, os Tribunais vém entendendo como valida a indicacdo de
autoridade que, embora ndo tenha praticado o ato coator, haja encampado o
mesmo, pelo principio da instrumentalidade e lealdade processual, ou possua

atribuicdo para corrigir a ilegalidade apontada.

E ler a nossa jurisprudéncia:

Em sede de mandado de seguranca, é competente para figurar
no poélo passivo da relagdo a autoridade que possui efetivos poderes para
tomar as providéncias pretendidas pelo impetrante.®

Se a autoridade impetrada, nas informacgdes, refuta 0 mérito da
impetracdo, encampando ato da autoridade de inferior hierarquia, cumpre
repelir a sua alegacéo de ilegitimidade passiva.66

Por sua vez, a Lei n° 9.784/99, que trata do processo administrativo
federal, em seu art. 1°, §2° inciso lll, estabelece ser “autoridade” o servidor ou

agente dotado de poder de decisé&o.

% BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca e autoridade coatora. REsp 120251/DF; 62 Turma, Rel. Min.
Anselmo Santiago, DJ 15/3/99, p. 296.

% BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca e autoridade coatora. EDMS 2937/DF, 12 Sec&o, Rel. Min.
Padua Ribeiro, DJ 16/10/95, p. 34.600.
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Afasta-se a possibilidade de ser apontado como coator aquele que
recomenda a abstencdo ou atuacéo®’; aquele que nenhum poder de decisdo detém
sobre a matéria objeto do writ:;°*®aquele que estabelece normas abstratas para a

execucdo do ato (ou para a omisséo descabida).®®

Sendo o caso de mandado de seguranca impetrado contra ato complexo,
gue se aperfeicoa com a conjugacao de vontade de dois 6rgédos, ambos devem ser
notificados a prestar informac¢des, quando a impetracdo se dirija contra o ato final.
Ha corrente contraria que defende, porém, que, na hipétese de ato administrativo
complexo, a autoridade coatora € a que por ultimo decide, aprovando-o.

Se diferentes os juizes naturais pertinentes a cada um dos participantes
da feitura do ato complexo, o julgamento caberd ao juiz natural concernente a

autoridade coatora de grau mais elevado.

Agora, quando o ato coator for emanado de érgdo colegiado, autoridade
coatora sera o proprio 6rgdo, ainda que representado em juizo por um de seus
membros, como presidente. Nesse sentido, Lucia Valle Figueiredo™ e Sérgio
Ferraz’". Interessante se faz ler acérddo do STF que adota a corrente:

EMENTA: Mandado de seguranca. Questdo de ordem sobre
legitimidade passiva. - Ndo emanando o ato atacado do Procurador-Geral
da Republica, que ndo é competente para pratica-lo, mas, sim, do Conselho
Superior do Ministério Publico, falta aquele legitimidade para figurar no poélo
passivo da seguranca impetrada. Esta Corte, ao julgar o MS 22.284
impetrado contra deliberacdo desse Conselho, decidiu que, embora se
tratasse de 6rgdo presidido pelo Procurador- Geral da Republica, parte
legitima para figurar como impetrado era o Conselho e ndo o Chefe do
Ministério Publico Federal. Resolvendo-se questdo de ordem, ndo se
conheceu do mandado de seguranca por ilegitimidade de o Procurador-
Geral da Republica figurar no seu pélo passivo.

 BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca. Autoridade Coatora. ROMS 5.092-0, rel. Min. Demdcrito
Reinaldo, DJU 31.3.1995, p. 8.115; do mesmo Relator, REsp. 62.174, DJU 14.8.1995, pp. 23.989-
23.990.

% BRASIL. STF. Mandado de Seguranca. Autoridade Coatora. RE 21.662-3, rel. Min. Celso de Mello,
DJU 20.5.1994, p. 12.248.

% BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca. Autoridade Coatora. REsp. n® 19.127/BA. Min. Relatora
Denise Arruda. Julgamento em 28/08/2007. DJ 04.10.2007, p. 170.

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. A Autoridade Coatora e o Sujeito Passivo no Mandado de Seguranca.
Séo Paulo: Ed. RT, 1991, p.41.

M FERRAZ, Sérgio. Op. cit , p. 106.

2 BRASIL. STF. Mandado de Seguranca. Autoridade Coatora e 6rgéo colegiado. MS 22987 QO/DF,
Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19/4/02, p. 49.
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Referente aos atos coatores praticados por delegacao, ja algum tempo
pacificou-se o entendimento adotado pela Sumula 510 do STF, no sentido de que
coator € o agente delegado (“praticado o ato por autoridade, no exercicio de
competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de seguranca ou a medida

judicial’).

Na jurisprudéncia, embora se reconheca uma maioria de julgados
atribuindo a legitimidade passiva ho mandado de seguranca a pessoa juridica de
direito publico, ainda ha julgados dissonantes, notadamente no que se refere a

caracterizacido da autoridade coatora. E ler:

EMENTA: Mandado de seguranca: legitimacdo passiva da
pessoa de direito publico ou assemelhada, a qual seja imputavel o ato
coator, cabendo a autoridade coatora o papel de seu representante
processual, posto que de identificacio necessaria: conseqliente
possibilidade de sanar-se o erro do impetrante na identificacdo da
autoridade coatora, mediante emenda da inicial, para o gue se determina a
intimacao da parte: voto médio do relator para o acérdao. 3

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
LITISONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. AUTORIDADE COATORA E
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO REPRESENTADA.

No mandado de seguranca, a pessoa juridica de direito publico
ndo € considerada litisconsorte passiva necessaria da autoridade coatora,
pois esta age na qualidade de substituta processual daquela.’

O problema da caracterizacdo do coator ndo se apresenta pacifico, quer

em doutrina quer em jurisprudéncia.

Poder-se-ia propor a conceituacao de autoridade coatora pela seguinte
dicotomia: atos praticados por deliberacdo do proprio agente e atos praticados em

execucao de ordem superior.

A materializacdo do ato € que definiria a autoridade que se pode apontar

como coatora. Coator € aquele que desempenha, por comissdo ou omissdo, a

atividade impugnavel; se foi ele quem assumiu a coacao, a ele incumbira desfazé-la.

®BRASIL. STF. Mandado de Seguranca e autoridade coatora. RCL-367/DF, Pleno, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ ac. Min. S. Pertence, DJ 6/03/98, p.4.

" BRASIL. STJ. Mandado de Seguranga e autoridade coatora. REsp 94243/PA, 52 Turma, Rel. Min.
Edson Vidigal, DJ 1/2/99.
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Assim, a impetragdo deve ser dirigida contra a autoridade que tenha
poderes e meios para praticar o ato ordenado pelo Judiciario. Assentou o Tribunal

Regional Federal da 12 Regido que:

Autoridade coatora ndo € exatamente aquela que tem
competéncia para corrigir o ato, mas aquela que dispde de uma forma eficaz
de cumprir a prestacao jurisdicional reclamada pelo impetrante.”

Pontes de Miranda afirma que o agente ndo € coator se praticou o ato em
obediéncia direta da autoridade superior.”® Todavia, critica pode ser feita a essa
afirmacao, pois a esse também se impde a observancia do principio da legalidade,
podendo cometer arbitrariedade. Mas se a autoridade superior comparece a lide e

defende a legalidade do ato, assume integralmente o papel de coator.””

Candido de Oliveira Neto vem a defender que, nesses casos, 0 writ
deveria ser deduzido com a indicagdo do executor e da autoridade superior como

coatores.’®

Lucia Valle de Figueiredo, em posi¢do que preponderou no STJ, entende,
porém, que se o ato administrativo de outorga das permissdes tinha validade
condicionada a aprovacdo da autoridade coatora que |he emprestou eficacia no
mundo juridico, quem praticou esse ato é parte legitima para responder ao mandado

de seguranca.”®

Raciocinio poderia se concluir que, em sendo majoritario o
posicionamento de que a autoridade ndo é parte na relagdo processual do mandado
de seguranga, mas mero agente administrativo, ndo caberia a extingdo do processo

por ilegitimidade nos casos de indicacéo errdbnea do agente coator.

 BRASIL. TRF/12 Regido. Mandado de Seguranca e autoridade coatora.AMS 90.01.17483, Min.
Relator Juiz Tourinho Neto. DJU 25.2.1993, Secéo 2, p. 5.325.

® PONTES DE MIRANDA, F.C. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 22 ed. t. V, Rio de Janeiro,
pp.158-159.

" BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca e autoridade coatora. MS 774-0, Rel. Min. Milton Pereira,
DJU 1.3.1993, p. 2.474

® OLIVEIRA NETO, Candido de. Mandado de Seguranca. In: Repertério Enciclopédico do Direito
Brasileiro. Vol. 32. Rio de Janeiro: Borséi, pp. 286-288.

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de Seguranca (obra coletiva). Porto Alegre, Sérgio Antdnio
Fabris Editor/Instituto dos Advogados Brasileiros, pp. 27 e 28.
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Todavia, o entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que ndo pode o juiz, de oficio, substituir a autoridade reputada coatora pelo
impetrante e sim, em caso de nao concordancia com a indicacdo, extinguir o

processo sem a apreciacao do meérito. Nesse sentido, é o acérdao abaixo:

PROCESSUAL CIVIL- MANDADO DE SEGURANCA-
INDICACAO ERRONEA DA AUTORIDADE COATORA- EMENTA DA
PETICAO INICIAL (ART. 284, CAPUT, CPC)- IMPOSSIBILIDADE-
VIOLACAO A LElI FEDERAL CONFIGURADA- EXTINCAO DO
PROCESSO- CPC, ART. 267, VI- PRECEDENTES.

- Em sede de mandado de seguranca, € vedado ao juiz abrir
vista a parte impetrante para corrigir a indicacdo errbnea da autoridade
coatora.

- Reconhecida a ilegitimidade passiva ad causam da parte
apontada como coatora, ha que ser extinto o processo, sem julgamento do
mérito, j& que ausente uma das condi¢bes da acgao.

- Recurso conhecido e provido para extinguir o processo, sem
julgamento de mérito, nos termos do art. 267, VI, do cpc.®

Postura contraria, em entendimento minoritario, adotou o Tribunal

Regional Federal da 22 Regido, nesses termos:

A indicacdo errbnea da autoridade coatora na impetracdo do
writ ndo impede a notificacdo da verdadeira autoridade coatora para prestar
as informag@es no prazo legal. Principio da economia processual. Arts. 6° e
19 da Lei n°® 1.533/51. Aplicacdo subsidiaria do Cddigo de Processo Civil.
Principio da instrumentalidade e celeridade do processo no mandado de
seguranca, como meio de se obter a tutelajurisdicional.81

Ao contrario do posicionamento de Cassio Scarpinella Bueno, que
considera a autoridade coatora como representante da pessoa juridica que integra®,
a autoridade coatora ndo presenta ou representa a pessoa juridica, pois, se 0
fizesse, estaria nos autos com parte, e poderia omitir-se ou confessar, que lhe é

vedado.

Também a autoridade coatora, ao prestar informagfes, ndo o faz como
orgao da pessoa juridica cujos quadros integra, mas como agente administrativo.

Por atuar com agente do 6rgéo e ndo orgao, deve relatar os fatos em sua acepcgao

8 BRASIL.STJ. Mandado de Seguranca e indicacdo errénea da autoridade coatora. REsp 148655/SP,
22 Turma, Rel. Min. Pe¢anha Martins, DJ 13/3/00, p. 169.

8 BRASIL.TRF-22 Regido. Mandado de Seguranca e indicagdo errdbnea da autoridade coatora. AMS
20831/RJ, 32 Turma, Rel. Des. Fed. Francisco Pizzolante, DJ 1/8/00.

8 Bueno, Cassio Scarpinella. Op. cit., pp. 76-77.
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mais literal possivel, de forma documental e descritiva, sem valorag¢des juridicas ou

omissdes, ndo sendo parte.

Se alcada ao patamar de parte, a autoridade coatora, por imperativo
constitucional, s6 poderia vir representada na forma dos artigos 131 e 132 da
Constituicdo Federal. Isso porque decidiu o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
cautelarmente a ADI 1.127-8, que o patrocinio advocaticio s6 € dispensavel nos
Juizados Especiais, na Justica do Trabalho e na Justica de Paz, que hoje ndo mais

existe.

3.2 Natureza juridica das informacdes

O prazo para a apresentacdo das informacdes € de dez dias, contados da
notificacao (art. 7°, inc. |, da Lei n® 1.533/1951; art. 7°, inc. |, da Lei n°® 12.016/2009).
A autoridade coatora deve prestar as informacdes e deve subscrevé-las, ainda que

em conjunto com procurador ou assessor juridico.

As informacdes da autoridade coatora, uma vez estar 0 agente da
Administragdo Publica jungido ao dever da verdade, gozam, quanto & matéria de
fato, de presuncdo relativa de veracidade do que nelas se contém.®® E ler a

jurisprudéncia a seguir:

MANDADO DE SEGURANGCA. ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. PRESUNCAO DE VERACIDADE DAS
INFORMAQOES DA AUTORIDADE PUBLICA. PERDA DO OBJETO DA
ACAO. EXTINCAO DO PROCESSO.

I- Presumem-se verdadeiras as informacdes prestadas pela
autoridade administrativa.

lI- A declaracdo do Ministro de Estado, contra quem foi dirigido
o0 mandado de seguranc¢a, de ja ter sido encaminhado o requerimento a
Presidéncia da Republica, implica na perda do objeto do mandamus e, por
via de conseqiiéncia, na extingdo do processo sem julgamento do mérito. 4

8 BRASIL.STJ. Mandado de seguranca. Informacdes. Presuncéo relativa de veracidade. MS 1.012,
rel. Min. Pecanha Martins, DJU 3.2.1992, p. 423; TIDF, MS 614, DJU 15.2.1982, Secéo 2, p. 889;
REOMS 389, DJU 8.11.1984, Secao 2, p. 18.873; TRF/52 Regido: MS 3.558, rel. Juiz Francisco
Falcdo, DJU 10.4.1992, Secéo 2, p. 8.953)

8 BRASIL. STJ. Mandado de seguranca. Informacées. Presuncdo relativa de veracidade. MS n°
1.012-DF, Rel. Min. Pecanha Martins. Julgamento em 05/11/1991. DJ de 03/02/1992.
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E exatamente essa submiss&o do coator ao dever de verdade que retira o
carater de defesa as informacfes, pois a autoridade coatora, conforme acima
afirmado, ao prestar as informacdes, o faz na condicdo de agente administrativo,

jungida ao dever de verdade.

Defendem que o coator é mero informante, cabendo a contestacdo ao
representante da Fazenda Publica: Sérgio Ferraz®®, Themistocles Cavalcanti®,
Jorge Americano®’ e outros, sendo corrente minoritaria na doutrina. Em sentido
contrario, ou seja, na defesa da tese de que as informacbes sdo a defesa da
Administracdo, temos: Hely Lopes Meirelles®®, Celso Barbi®®, Othon Sidou® e outros.

A maior parte da doutrina e da jurisprudéncia entende ser a informacao
ato de carater personalissimo, de responsabilidade pessoal e intransferivel do
coator. Pode até ser firmada por advogado, mas imprescindivel sera a concomitante

assinatura do coator.

No sentido do afirmado, as seguintes decisGes dos tribunais patrios:

Em mandado de segurancga, as informac8es sdo prestadas pela
prépria autoridade que praticou o ato, independentemente de assisténcia de
advogado.”

As informacgdes se constituem em ato da responsabilidade
pessoal e intransferivel do coator perante a Justica, muito embora possam
ser redigidas por profissional habilitado, advogado ou procurador, mas
sempre com a chamada do coator.”

% FERRAZ, Sérgio. Op. cit., p. 119.

8 CAVALCANTI, Themistocles Braddo. Do Mandado de Seguranca. 42 edicdo. Rio de Janeiro:
Livraria Editora Freitas Bastos, 1957, p. 15.

8 AMERICANO, Jorge. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. Il. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva
(Livraria Académica), 1939, p. 122.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 97.

% BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, pp. 225-226.

% SIDOUV, J. M. Othon. Op. cit., p. 237.

%% BRASIL.TRF/12 Regido. Mandado de Seguranca e informacées. AMS 93.01.20892-0, DJU
20.6.1994, Secéo 2, p. 32.278.

%2 BRASIL.TFR. Mandado de Seguranca e informacdes. AMS 101.120, rel. Min. Evandro Gueiros
Leite, DJU 28.8.1984, p. 13.384.
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No mandado de seguranca, legitimada para prestar
informacdes, respondendo a acgdo, é a autoridade que praticou o ato
ilegalmente ou com abuso de poder.”

As informacdes, no mandado de seguranca, devem ser
prestadas 94pessoalmente, ndo podendo ser delegada a incumbéncia de
presta-las.

Em sentido diverso, porém com parca fundamentagdo, acérddo do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

A autoridade coatora tanto pode prestar informagfes por si
mesma, como por intermédio de advogado devidamente constituido.*®

Mudando-se o titular do cargo ou da funcdo entre a pratica do ato coator e
0 ajuizamento da seguranca, cabe ao novo titular o papel de informante, pois o que
se ataca, no mandado de seguranca, € o ato do Poder Publico, e ndo a pessoa

investida do munus.

Quanto a inacdo ou mora na apresentacdo das informacfes, a maior
parte da doutrina entende ndo decorrer dai revelia ou confissdo de fato. Assim
defendem porgue entendem estar em jogo interesse publico que, de regra, é
indisponivel, o que impediria a confissdo ficta. No dizer de Alfredo Buzaid, a
auséncia de informacdes ndo gera o mesmo efeito aplicavel aos demais processos,

de presuncao de veracidade dos fatos.*

Conforme ja exposto acima, n&o seriam as informagdes contestacao, ndo
podendo gerar efeitos idénticos aos da auséncia de defesa. Aléem disso, por ter a
concessao da seguranca condicionamentos constitucionais expressos (direito liquido
e certo, ferido ou ameacado por ato ou omissdo de autoridade, ou delegatario,
inquinado de ilegalidade ou abuso de poder), independentemente do comportamento
processual do coator e da pessoa juridica re, teria o juiz que apurar integralmente a

ocorréncia de condi¢des constitucionais que embasam a agéo.

% BRASIL. TRF/12 Regido. Mandado de Seguranca e informacdes. AMS 90.01.05733, rel.Juiz
Tourinho Neto, DJU 6.8.1990, Secao 2, p. 16.637.

% BRASIL. TRF/42 Regido. Mandado de Seguranca e informacdes. AMS 89.04.09813-0. DJU
7.8.1991, Secéo 2, p. 18.081.

% BRASIL.TJ/RJ. Mandado de Seguranca e informacdes. AC 2.739/87, DOERJ 29.6.1989, Parte I,
Secdao |, p. 124.

% BUZAID, Alfredo. Do Mandado de Seguranca. S&o Paulo, Saraiva, 1989, p. 231.
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E ler a licdo do jurista Sérgio Ferraz:

A inacdo ou a mora quanto a prestacdo de informacfes ndo tém
relevancia processual (Tycho Brahe Fernandes, “Informacgdes e revelia no
mandado de seguranga”, RT 710/36 e ss.). Em outras palavras, dai ndo
decorre revelia ou confisséo de fato (Cassio Scarpinella Bueno, Mandado de
Segurancga, p. 61). E isso porque:

I- ndo sédo elas, por tudo que ja se expds, contestagdo; assim,
sua falta ndo pode gerar efeitos idénticos ao da auséncia de defesa;

II- o interesse publico €, de regra, indisponivel, o que impediria
a configuragdo da confissdo ficta, ainda que de contestacdo se tratasse
(TRF/42 Regidao:AMS 90.04.08639-0, rel. Juiz Teori Albino Zavascki, DJU
10.3.1993, Sec¢éo 2, p. 7.272);

lll- a concessdo da seguranca tem condicionamentos
constitucionais expressos- direito liquido e certo, ferido ou ameacgado por
ato ou omisséo de autoridade (ou delegatério), inquinado de ilegalidade ou
abuso de poder. Assim, independentemente do comportamento processual
do coator e da pessoa juridica ré, terd o juiz que apurar integralmente a

ocorréncia das condi¢gBes constitucionais quem embasam a acao. !
Mauro Luis Rocha Lopes aduz que a notificacdo da autoridade coatora
equivale a citacdo da pessoa juridica de direito publico. Nessa forma, efetivada a

notificacdo, € vedada a modificacdo do pedido ou causa de pedir, pelo impetrante,

sem o consentimento da parte impetrada (art. 264, CPC). E ler:

A notificacdo da autoridade coatora equivale a citacdo da
pessoa juridica de direito publico (RSTJ 77/110), a qual, no mandado de
seguranca, € vedada a modificagdo do pedido ou da causa de pedir, pelo
impetrante, sem o consentimento da parte impetrada (CPC, art. 264).

As informag6es correspondem a contestacdo, pois servem a
defesa do ato impugnado. Expirado o prazo correlato sem que a autoridade
coatora as tenha apresentado, deve o juiz determinar a oitiva do Ministério
Publico e, em seguida, proferir sentenga, ndo cabendo compelir o agente
publico a prestar informacdes, por se tratar de 6nus processual.98

Como afirmado acima, a correspondéncia das informacgdes a contestacao
nao vem ser a tese defendida na presente monografia, por servirem aquelas como

provas, dotadas de presuncéo relativa de veracidade.

% FERRAZ, Sérgio. Op. cit., p. 122.
% LOPES, Mauro Luis Rocha. Op. cit., p. 47.
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CAPITULO 4

DEFESA x INFORMACOES

4.1 Andlise doutrinaria

Ao se estabelecer que as informacdes ndo possuem hatureza juridica de
contestacao, por estar o agente publico jungido ao dever de veracidade, € o coator
mero informante, cabendo a contestacdo ao representante da Fazenda Publica.

As informacdes ndo podem ser apontadas como defesas, pois se assim
fossem consideradas, teriam que ser apresentadas por advogado (art. 132 da
CRFB/1988); se defesa fossem, teriam que ser deduzidas pelo advogado da Unidao
ou pelos procuradores dos Estados e Municipios (arts. 131 e 132 da CRFB/1988); e,
por fim, se defesa fossem, ndo deveriam observar o dever de imparcialidade, pois
parte ndo é, por prépria definicdo, imparcial. E o sentido da brilhante licdo de Sérgio

Ferraz:

As razdes de ordem constitucional e de sistematica legal, antes
por nés desenvolvidas, para a configuracdo da efetiva parte passiva no
mandado de seguranca, nos impedem de ver nas informacdes a defesa da
Administracéo Publica. Recordemo-las, sucintamente: 1) se defesa fossem,
teriam que ser apresentadas por advogado (CF, art. 133); 2) se defesa
fossem, teriam que ser deduzidas pelo advogado da Unido ou pelos
procuradores dos Estados e Municipios (CF, arts. 131 e 132); 3) se defesa
fossem, ndo estariam jungidas ao dever de imparcialidade, pois parte néo €,
por definicéo, imparcial.99

% FERRAZ, Sérgio. Op. cit., p. 119.
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No sentido de que parte passiva € a autoridade coatora, temos Lopes da
Costa'®, Ari Floréncio Guimardes'®, Hamilton de Moraes e Barros'%, Hely Lopes

Meirelles®?,

J&, no sentido de que partes passivas, em litisconsércio necessério, sao a
autoridade coatora e a pessoa juridica de direito publico, Sebastido de Souza'®*

Othon Sidou*®®, Lucia Valle Figueiredo'®®, Jorge Americano'®’ e Aguiar Dias*.

Deve-se ressaltar que Hely Lopes Meirelles, adepto da primeira corrente,
admite o ingresso da pessoa juridica como litisconsorte facultativo ou ainda como

assistente.

Como adeptos de uma posicdo mista, podemos apontar Luis Eulalio de
Bueno Vidigal, que, partindo da premissa do que o Estado € o sujeito da acao, extrai

conclusdes obscuras, afirmando que:

...a autoridade coatora, que seria, no caso, litisconsorte do
Estado, melhor se denominaria como substituto processual do Estado,
porque desenvolve, em seu préprio nome, a atividade necesséria para a
defesa de interesse alheio. Se, nesses casos, nao for citado o Estado, sera
ineficaz a decisdo que conceder o mandado.'®

Confusao dos conceitos também faz Pontes de Miranda, ao afirmar que a
acdo de mandado de seguranca € impetrada contra a pessoa juridica, mas

acrescenta que a autoridade coatora é a demandada.*°

190 | OPES DA COSTA, Alfredo Aratjo. Manual Elementar de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:
Forense, pp. 319-320.

11 GUIMARAES, Ari Floréncio. O Ministério Publico no Mandado de Seguranca. Curitiba: s.c.p, 1959,
pp. 167-168.

%2 MORAES E BARROS, Hamilton de. As Liminares no Mandado de Seguranca. Rio de Janeiro:
Forense, 1963, p. 69.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 61.

104 SOUZA, Sebastido de. Dos Processos Especiais. Rio de Janeiro: Forense, 1957, pp. 48-49.

195 5IDOU, J.M. Othon. Mandado de Seguranca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 274.

1% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Autoridade Coatora e o Sujeito Passivo no Mandado de Seguranca.
Op. cit., p. 33.

197 AMERICANO, Jorge. Op. cit., p. 122.

18 AGUIAR DIAS, José de. Suijeito passivo no mandado de seguranca. Revista de Direito do TJRJ 3.

199 BUENO VIDIGAL. Luis Euldlio de. Do Mandado de Seguranca. S&o Paulo, Saraiva, 1953, pp. 102-
103, apud FERRAZ, Sérgio, op. cit., p. 91.

119 pPONTES DE MIRANDA, F.C. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil (de 1939). 22 ed., t. V, pp.
156-158 e 169)
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Themistocles Cavalcanti, apds expor que 0 sujeito passivo é a pessoa
juridica, acrescenta que o ente publico ndo é o litisconsorte do coator, mas seu

assistente, em modalidade assistencial diversa da do Cédigo.***

Por fim, no sentido de defender ser a pessoa juridica a legitimada passiva

113 & Seabra

no mandado de seguranca, ha os juristas Sérgio Ferraz'*?, Celso Barbi
Fagundes™*, sendo que, dentre eles, o Unico jurista a defender a necessidade
expressa de citacdo da pessoa juridica, nos moldes a ser desenvolvido no presente
trabalho, € Sergio Ferraz. Criticando o mau habito nacional de n&do consultar a
Constituicdo Federal para a solugdo dos problemas juridicos, menciona que os arts.
131 e 132 da CRFB prevéem a necessidade expressa da representacdo da pessoa
de direito publico por meio de seus representantes legais, 0 que torna obrigatéria
sua citacdo, independentemente da notificagdo do coator, para prestar
informacdes’’®. Ressalta o autor ser essa também a opinido manifestada por

Ariovaldo Perrone da Silva.'*®

O doutrinador Mauro Luis Rocha Lopes, apesar de defender ser parte
passiva a pessoa juridica de direito publico- ou de direito privado, quando houver
delegacédo de funcédo publica e nos limites desta- a cujo quadro funcional pertenca a
autoridade coatora, prega ndao haver razdo para citacdo da entidade estatal no
mandado de seguranca, pois uma vez notificada a autoridade coatora a prestar
informacdes, a pessoa juridica de direito publico considerar-se-ia automaticamente

citada e presentada pelo agente coator. E ler:

Nao héa razdo, portanto, para a citacdo da entidade estatal no
processo de mandado de seguranca. Uma vez notificada a autoridade
coatora a prestar suas informacdes (art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz
ordenara: I- que se notifique o coator do contelido da peticdo, entregando-
lhe a segunda via apresentada pelo requerente, com as copias dos
documentos, a fim de que, no prazo de dez dias, preste as informacdes que
achar necessérias), a pessoa juridica de direito publico considera-se
automaticamente citada e participa da relacdo processual, na primeira fase

111

CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Op. cit., pp. 16 e 361.

112 FERRAZ, Sérgio. Op. cit., p.88.

113 BARBI, Celso Agricola. Op. cit., p. 180.

114 SEABRA FAGUNDES, M. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 32 ed., Rio
de Janeiro: Forense, p. 338.

11> EERRAZ, Sérgio. Op. cit., pp. 93 e 94.

118 SILVA, Ariovaldo Perrone da. A posicao da pessoa juridica de direito publico na acdo de mandado

de seguranca e a necessidade de sua citagdo. RT 682. S&o Paulo, Ed. RT, pp. 261 e ss.
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(ou seja, até a sentenca), presentada pelo agente coator, na expressdo de
Pontes de Miranda. N&do se olvide que, pela teoria administrativa da
imputacdo, o ato do agente publico é imputado a prépria entidade a qual
pertence ele.

4.2 Andlise jurisprudencial

O exame da jurisprudéncia relativa a tematica da sujeicdo passiva no
mandado de seguranga demonstra ser a mesma contraditéria, apresentando, por

vezes, equivocos e contradi¢cdes.

A titulo exemplificativo, o Tribunal Regional da 5% Regido vem
apresentando decisdes contraditorias a respeito do rito do mandado de seguranca.
No sentido da desnecessidade de citacdo do ente publico, € ler o seguinte acérdéo:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. ALEGACAO DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA. MANUTENCAO DA SENTENCA.

1. NA ACAO DE MANDADO DE SEGURANCA A NOTIFICACAO PARA
PRESTAR INFORMACOES E, CONSEQUENTEMENTE, PARA
INTEGRAR A RELACAO PROCESSUAL E DA AUTORIDADE COATORA,
SENDO DESNECESSARIA A CITACAO DA PESSOA JURIDICA
INTERESSADA;

2. CASO EM QUE O INSS SE DIZ PARTE ILEGITIMA NO PROCESSO DE
EXECUCAO, SOB A ALEGACAO DE QUE NAO PARTICIPARA DA ACAO
MANDAMENTAL;

3. O RESULTADO DO WRIT E OPONIVEL A ADMINISTRACAO COMO UM
TODO, SENDO IRRELEVANTE QUE O MANDAMUS TENHA SIDO
AGITADO EM FACE DA JUNTA DE RECURSOS DA PREVIDENCIA;

4. APELACAO IMPROVIDA.118 (grifos nossos)

Por outro lado, ha acordao do mesmo Tribunal no sentido de ndo ser a
autoridade coatora parte suplicada, ndo respondendo a inicial, limitando-se a

informar ao juizo sobre o ato impugnado. E ler:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. SUNAB. ART. 15 DA LEI DELEGADA 4/62. PERDA DE OBJETO.
- NAO OBRIGANDO A ACAO DE MANDADO DE SEGURANCA
PROCESSO DE CONHECIMENTO, NEM SE IDENTIFICANDO NA
AUTORIDADE APONTADA COMO COATORA - QUE NAO RESPONDE A
INICIAL E SIM, INFORMA AO JUIZO SOBRE O ATO IMPUGNADO -

171 OPES, Mauro Luis Rocha. Op. cit., p. 42.

118 BRASIL. TRF- 52 Regido. Mandado de Seguranca. Desnecessidade de citacdo da pessoa juridica.
AC n° 262720-SE/2001.05.00.033989-7. Relator Desembargador Federal PAULO ROBERTO DE
OLIVEIRA LIMA. Recife/PE, 19 de julho de 2007. DJ de 24/08/2007, p. 881 n° 164, 2007.
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PARTE SUPLICADA, NAO HA COMO SE FALAR EM CERCEAMENTO DE
DEFESA A INEXISTENCIA DE OPORTUNIDADE DADA A MESMA, PARA
RESPONDER ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE,
INCIDENTALMENTEDEDUZIDA NA INICIAL. PRELIMINAR REJEITADA.

- NAO SENDO DE NATUREZA TRIBUTARIA , E NEM SE CONSTITUINDO
EM TAXA O DEPOSITO DE QUE CUIDA O ART. 15 DA LEI DELEGADA
4/62, RESTA O MESMO FORA DO ALCANCE DOS COMANDOS DO ART.
10 DO DECRETO-LEI 822/69E ART. QUINTO, XXXIV, 'A' DA CF/88.

- TENDO A AUTORIDADE APONTADA COMO COATORA DADO
CUMPRIMENTO A SENTENCA DO PRIMEIRO GRAU, QUE
DETERMINOU O RECEBIMENTO DO RECURSO ADMINISTRATIVO
INDEPENDENTE DO DEPOSITO DETERMINADO NO REFERIDO
ARTIGO 15, A VISTA DA PERDA DO OBJETO DO PEDIDO, TEM-SE
COMO PREJUDICADA A APELACAO E A REMESSA OFICIAL.'*® (grifos
Nnosso)

Por sua vez, o proprio STJ, 6rgdo de cupula de interpretacdo das normas
infraconstitucionais, afirmou, de maneira equivocada, no julgamento dos Recursos
Especiais numeros 3.377/AM, 13.569/GO, que, em mandado de seguranca, é
suficiente a notificacdo da autoridade coatora, ndo sendo necessaria a citacdo da

pessoa juridica a que ela pertence, in verbis:

PROCESSUAL- MANDADO DE SEGURANCA- LEGITIMIDADE PARA
RECORRER.

Em mandado de seguranca € suficiente a notificagdo da autoridade coatora,
ndo sendo necessaria a citagdo da pessoa juridica a que ela pertence.
Ausente 0 necesséario prequestionamento, inadmissivel € o recurso
especial."*°

PROCESSUAL CIVIL- MANDADO DE SEGURANCA- PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PUBLICO- CITACAO- LEGITIMIDADE PARA RECORRER-
PRECEDENTES STJ.
No mandado de seguranca, a pessoa juridica de direito publico ndo é
considerada litisconsorte necessario, sendo desnecesséria sua intimacéo
para integrar a relacdo processual, por isso que representada pela
autoridade coatora.

Ausente 0 prequestionamento da matéria objeto dos
dispositivos tidos como violados.™**

Repara-se que, nesse Ultimo acordao, de forma equivocada, também
considerou o STJ ser a autoridade coatora representante da pessoa juridica de
direito publico a que integra o quadro, tese ja criticada nessa monografia, por se

entender ser mais correta a sua qualificagdo como agente administrativo.

19 BRASIL. TRF-52 Regisio. Mandado de Seguranca. N&o identificacdo da autoridade coatora com a
parte suplicada. AMS 1.756-PE/ (90.05.02949-8). Relator Desembargador Federal Petrucio
Ferreira. Recife/PE, 20 de novembro de 1990. DJ de 25/01/1991, p. 828.

120 BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca. Auséncia de necessidade de citagdo a pessoa juridica.
REsp. n° 3.377/AM. Relator Ministro Garcia Vieira. Brasilia/DF, 12 de setembro de 1990.
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Também no sentido da desnecessidade de citacdo do ente publico, temos

0 seguinte acordao do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO ENTRE A
AUTORIDADE COATORA E A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO
A QUAL PERTENCE O ORGAO COATOR.

-A autoridade coatora, como tal indicada na acdo de mandado
de segurancga, faz parte do ente publico sujeito passivo ao mandamus. Por
isso, a sua notificacdo acarreta a citagdo da pessoa juridica de direito
publico a qual pertence.

-Precedentes jurisprudenciais.

-Recurso improvido.**?

Acerta o acorddo no sentido de considerar inexistente o litisconsoércio
passivo, até porque a autoridade coatora ndo € parte, mas erra ao nao se privilegiar

o direito constitucional de ampla defesa do ente publico.

No sentido também de dispensar a citacdo da pessoa juridica, também o

Tribunal Regional Federal da 52 Regiao:

A notificacdo da autoridade apontada como coatora, na
qualidade de 6rgéo publico, dispensa a citacdo da entidade publica que ela
representa.’

O extinto Tribunal Federal de Recursos proferiu ligdo adequada quanto a
adequacdo da efetiva polaridade passiva no mandado de seguranca, mas

timidamente. E ler:

No mandado de seguranca, a parte passiva € a pessoa juridica
de direito publico a que pertence a autoridade coatora, qualidade que a
credencia a ingressar diretamente no feito em qualquer fase do processo.***

No sentido de que a autoridade coatora representa a pessoa juridica até a
prestacdo de informacdes, cessando depois do ato, os acoérddos do Tribunal

Regional Federal da 42 Regido:

121 BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca. Auséncia de necessidade de citacdo a pessoa juridica.
REsp. n°® 13.569-0/GO. Relator Ministro Pe¢anha Martins. DJU 6.9.1993, P. 18.024.

122 BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca. Auséncia de necessidade de citacdo & pessoa juridica.
REsp. n° 56.205-8-PE, Relator Ministro César Rocha, DJU 13.2.1995, p. 2.221.

122 BRASIL. TRF/52 Regido. Mandado de Seguranca. Auséncia de necessidade de citacdo a pessoa
juridica AMS 99-PE, DJU 25.6.1990, Secéo 2, p. 13.915.

124 BRASIL. TFR. Mandado de Seguranca. Parte passiva. Al 41.456, DJU 30.4.1981, p. 3.769.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - APELACAO EM MANDADO
DE SEGURANCA - LC-73/93. ART-38. INTIMACAO PESSOAL DO
ADVOGADO DA UNIAO E DO PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL.
A autoridade impetrada representa a Unido até o momento de prestar as
informacdes que instruem o mandado de seguranca. Com a prolagdo da
sentenca, deve a Procuradoria da Unido ser pessoalmente intimada acerca
dos atos processuais que carecem de conhecimentos técnico-juridicos.
O prazo para a interposi¢cdo do recurso inicia-se com a intervencao pessoal
do Procurador da Fazenda Nacional, sendo a exigéncia suprida no
momento em que o Procurador assinou o livro de carga para a retirada dos
autos.'”

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE
SEGURANCA. AUTORIDADE COATORA. LEGITIMIDADE RECURSAL.
1. Legitimada a recorrer é a pessoa juridica interessada, e ndo a propria
autoridade impetrada, pois esta Ultima é apenas notificada para prestar
informacdes, j4 que quem ird sofrer os efeitos da decisdo é a entidade, e
nédo a autoridade coatora.
2. Em se tratando de mandado de seguranca, ndo h& necessidade de citar a
pessoa juridica a que pertence a autoridade coatora, sendo suficiente a
intimacao desta para g)restar as informacdes.
3. Agravo improvido."®

MANDADO DE SEGURANCA - ORDEM CONCEDIDA -
AUSENCIA DE INTIMA(;AO DA SENTENCA AO PROCURADOR DA
FAZENDA NACIONAL - NULIDADE.
1 - No mandado de seguranga, a parte passiva é o ente publico a que se
encontra ligada a autoridade impetrada cuja atuagao nos autos € restrita as
informacdes e ao cumprimento da ordem, ndo se estendendo a fase
recursal.
2 - Concedida a ordem, é de rigor a intimacdo pessoal do representante
judicial da Unido que, em se tratando de matéria tributéria, € o Procurador
da Fazenda Nacional, ndo bastando a intimacao enderecada ao impetrado.
Precedentes do egrégio Superior Tribunal de Justica.
3 - Anulacéo do processo, de oficio, para que os autos retornem a origem,
onde devera ser intimado o Procurador da Fazenda Nacional, abrindo-se o
prazo para o recurso voluntario."*’

Agora, no sentido de considerar a pessoa juridica de direito publico parte
no mandado de seguranca, e ndao a autoridade coatora, temos 0s seguintes

acérdaos do TRF-22 Regido:

ADMINISTRATIVO- PENSAO MILITAR- LEGITIMIDADE “AD
CAUSAM’- PREQUESTIONAMENTO.

12 BRASIL. TRF/42 regido. Mandado de seguranca. Autoridade coatora. Pessoa de Direito Publico.
Defesa. AG n° 1998.04.01.020390-7. Relator Juiz Vilson Darés. DJU 06/09/2000, p. 144.

126 BRASIL. TRF/42 regido. Mandado de seguranca. Autoridade coatora. Pessoa de Direito Publico.
Defesa AGVAG n1999.04.01.057452-5/PR. Relator Juiz José Luiz B. Germano da Silva. DJ
03/11/1999, p. 41.

127 BRASIL. TRF/42 Regido. Mandado de seguranca. Autoridade coatora. Pessoa de Direito Publico.
Defesa REO n°® 2005.70.01.002001-9/PR. Relator Juiz Antonio Albino Ramos de Oliveira. DJU
21/06/20086, p. 290.


http://www.trf4.gov.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=199804010203907&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=9dcce65667ca00c5133e18dbe86c3f09&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.gov.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=199904010574525&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=9e3028b5dafe8b80c359178480259a61&txtPalavraGerada=JURI
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1. A parte passiva ho mandado de seguranga €, na verdade, a
pessoa juridica de direito publico interessada- no caso a Unido Federal-
limitando-se a autoridade indigitada coatora a promover a legalidade do ato.

2. Nado é a auséncia de prequestionamento de questdo
infraconstitucional ou constitucional que impossibilita o conhecimento do
recurso (especial ou extraordinario), mas o fato de nao terem sido
prequestionadas questdes ligadas a obscuridade, a contradicdo ou a
omissao, quando deveriam té-lo sido.

3. Embargos de declaracéo improvidos.'?®

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — MANDADO DE
SEGURANCA - ILEGITIMIDADE PASSIVA AFASTADA - CONVERSAO DE
UM TERCO DE FERIAS EM ABONO PECUNIARIO - MP N° 1.195/95 | - A
PARTE PASSIVA NO MANDADO DE SEGURANCA E A PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO INTERESSADA, NO CASO O INSS,
LIMITANDO-SE A AUTORIDADE INDIGITADA COATORA A PROMOVER
A LEGALIDADE DO ATO. 1l - INDUVIDOSO O DIREITO DOS
SERVIDORES A CONVERSAO DE 1/3 DAS FERIAS EM ABONO
PECUNIARIO, TENDO EM VISTA A TEMPESTIVIDADE DO
REQUERIMENTO, NOS PRAZOS A QUE ALUDE O PARAGRAFO 1° DO
ART. 78 DA LEI N° 8.112/90, E ANTES DO ADVENTO DA MEDIDA
PROVISORIA N° 1.195/95. IIl - RECURSO E REMESSA IMPROVIDOS.'**

A identificacdo correta da parte passiva envolve varios reflexos, desde
impedir a formacdo valida da relacdo juridica processual até a verificacdo da
ocorréncia de litispendéncia. Quando um segundo mandado de seguranca é
impetrado pelo mesmo autor, atacando um mesmo ato, litispendéncia havera
mesmo que diferentes autoridades sejam apontadas em um ou outro. Nesse sentido,

acérdao do TRF-12 Regiao:

PROCESSUAL CIVIL- COISA JULGADA- SENTENCA
MANDAMENTAL- SUMULA 304/STF (INTELIGENCIA)- EXAME DO
MERITO- CONSEQUENCIAS.

I- A decisdo denegat6ria da seguranca, que aprecia 0 mérito do
pedido e proclama a inexisténcia de qualquer direito, faz coisa julgada
material, impedindo a repreciagdo da controvérsia em agdo de procedimento
ordinario. Precedentes do colendo Supremo Tribunal Federal.

[I- Qualquer que seja o entendimento sobre a legitimacdo
passiva na esfera mandamental, a autoridade impetrada ndo age como
pessoa fisica, mas sim em nome do ente publico que representa. Logo, para
fins de litispendéncia/coisa julgada, ha identidade de partes.

- Quando se repete demanda que ja foi resolvida
meritoriamente, por sentenca passada em julgado, incidem, na espécie,
ditaml%% contidos nos arts. 301, 83°. E 267, V, do Cdédigo de Processo
Civil.

122 BRASIL. TRF-22 Regigio. Mandado de Seguranca. Parte passiva. EDAMS n° 33873/RJ. Processo
n°® 2000.02.01.027922-9. Relator Juiz Carreira Alvim. Decisdo em 19/08/2002.

129 BRASIL. TRF-22 Regido. Mandado de Seguranca. Parte passiva. AMS n° 97.02.11965-0/ES.
Relator Juiz Carreira Alvim. Decisdo em 25/05/1998.

130 BRASIL. TRF-12 Regido. Mandado de Seguranca e litispendéncia. Ap. n° 91.01.02060-9/MG, Juiz
Jirar Aram Meguerian.Julgamento em 14/10/1997.
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Apesar de o exame jurisprudencial revelar ser o posicionamento dos
nossos Tribunais contraditérios, podemos notar, inclusive pela coletdnea dos
acordaos, que a jurisprudéncia patria majoritaria € no sentido de considerar ser a
pessoa juridica a parte passiva do mandamus; contudo, a mesma jurisprudéncia
também é majoritaria no sentido da desnecessidade de citacdo da pessoa juridica
para contestar, sendo suficiente a notificagcdo da autoridade coatora para prestar

informacdes.
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CAPITULO 5

DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

5.1 Breves comentérios sobre a jurisdi¢cdo constitucional

O conceito classico de jurisdicdo se refere ao poder-dever atuante do
Estado, por intermédio do Poder Judiciario, de solucionar os litigios que sao

apresentados pelos particulares.

Humberto Teodoro Junior define a jurisdicdo da seguinte forma:

o0 poder-dever de fazer atuar a vontade concreta da ordem
juridica nas situaces litigiosas, quer por meio de declaracdo do direito do
caso cl:g)lncreto, quer por meio de execucéo efetiva do direito reconhecido a
parte.

Por sua vez, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco acrescentam que a jurisdicdo €, a0 mesmo tempo,

poder, funcéo e atividade:

Como poder, € manifestacdo do poder central, conceituado
como capacidade de decidir imperativamente e impor decisées. Como
funcdo, expressa o encargo que tém os Orgdos estatais de promover a
pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a realizacdo do direito
justo e através do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do
juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcdo que a lei lhe
comete. O poder, a funcdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido
processo legal).'*

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e Processo: Direito Processual Civil ao Vivo. Rio de
Janeiro: Aide Editora, 1997, v. 5, p. 70.

132 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Op. cit., p. 131.
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A jurisdicdo, no Direito atual, deve ser muito mais do que um simples
dizer o direito, mas, acima de tudo, concretiza-lo efetivamente, observando um

adjetivo constitucional.

Apesar de ainda ndo haver na doutrina consenso sobre o alcance das
expressoes “Justica Constitucional”, “Jurisdicdo Constitucional” ou mesmo “Tribunal
Constitucional”’, a idéia de jurisdicdo constitucional tem sido utilizada para se
identificar a parcela da atividade pela qual se realiza, consoante um método juridico-
processual, a prote¢éo da Constituicdo em todas as suas dimensdes. E assim que
define André Ramos Tavares, em sua obra “Teoria da Justiga Constitucional”’, a

jurisdicéo constitucional:

A idéia de uma jurisdigdo constitucional tem sido trabalhada
para identificar a parcela de atividade pela qual se realiza,
jurisdicionalmente, vale dizer, consoante um método juridico-processual, a
protecéo da Constituicio em todas as suas dimensdes.™*

J4, segundo o brilhante constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho:

... A titulo de nocao tendencial e aproximativa, pode definir-se
justica constitucional como o complexo de actividades juridicas
desenvolvidas por um ou varios o6rgdos jurisdicionais, destinadas a
fiscalizagdo da observancia e cumprimento das normas e principios
constitucionais vigentes. (...) A justica constitucional € hoje também um
amparo para a defesa de direitos fundamentais, possibilitando-se aos
cidadaos, em certos termos e dentro de certos limites, o direito de recurso
aos tribunais constitucionais, a fim de defenderem, de forma autdbnoma, os
direitos fundamentais violados ou ameacados (a justica constitucional no
sentido de “jurisdicao da liberdade”). 134

A importancia do cumprimento da Constituicdo baseia-se na idéia de sua
primazia juridica no ordenamento de leis do Estado, bem como na mantenga de sua
rigidez. Foi desenvolvida por Kelsen, que elevou a Constituicdo a norma base do

sistema, fonte de validade de todo o sistema juridico.

133

i TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 144.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed.
Coimbra: Almedina, 2002, pp. 886/888.
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A Constituicdo é a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a
propria estruturacdo deste e a organizacdo de seus 0Orgdos, bem como nela se
acham as normas fundamentais, restando disso sua superioridade em relacdo as

demais normas juridicas. Vale a pena ler o que preleciona José Afonso da Silva:

(...) a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do
pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais séo legitimos
na medida em que ela os reconheca e na proporcéo por ela distribuidos. E,
enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a prépria
estruturagdo deste e a organizacao de seus 0rgaos; é nela que se acham as
normas fundamentais do Estado, e sO nisso se notara sua superioridade em
relacdo as demais normas juridicas.™®

A supremacia da Constituicdo Federal tem, como fim dltimo, a protecao
do Estado de Direito. E 0 que sustenta a respeito Alexandre de Morais, ao afirmar
que “a jurisdicdo constitucional retira sua legitimidade formalmente da propria
Constituicdo e materialmente da necessidade de protecdo ao Estado de Direito e

aos Direitos Fundamentais.”**°

A Jurisdicdo Constitucional é importante na medida que permite o controle
de constitucionalidade de leis que contrariem a Carta Magnha, pressuposto de

validade delas.

A Jurisdicdo Constitucional pode ser vista pelo seu papel de garantidora
da supremacia da lei fundamental do Estado, bem como de asseguradora de
instrumentos de controle que possibilitem a garantia constitucional, por meio das

chamadas acdes constitucionais.

A Constituicdo de 1988 agasalhou, dentre o rol de garantias, a figura do

mandado de seguranca em suas formas: individual e coletiva.

135 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 45.

% MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo Constitucional e Tribunais Constitucionais: garantia suprema

da constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.68.
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Também previu, em texto expresso, 0s principios da garantia do
contraditorio e da ampla defesa, art. 59, inciso LV, englobados em outro principio, de
conteado maior, que € o devido processo legal, art. 5°, inciso LIV, também da

Constituicao.

Representando o Estado toda a coletividade, claro se mostra que também
€ possuidor de direitos fundamentais, correspondente a soma dos direitos
fundamentais de cada individuo. Dessa forma, necessario se assegurar 0s principios
do contraditério e da ampla defesa ao ente publico, inclusive no rito do mandado de

seguranca.

Ademais, ao estarmos diante da Administracdo Publica, temos que ter em
mente o principio da indisponibilidade de seus bens, que lhe confere o poder-dever
de preserva-los em nome da coletividade.

5.2 Dos principios constitucionais

5.2.1 Dos principios da ampla defesa e do contraditorio

A Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso LV, assegurou aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o

contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

O direito de defesa ndo se resume a um simples direito de manifestagéo

NO Processo.

Assinalou Pontes de Miranda, em Comentéarios a Constituicdo Federal de

1967, que aquilo que o constituinte pretendeu assegurar foi a pretensdo a tutela

juridica.*®’

3 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios a Constituicdo Federal de 1967 com a Emenda n. 1,
de 1969, 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, t. 5, p. 234.
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A pretensdo a tutela juridica, que corresponde a garantia consagrada no
art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos:

a) direito de informacéo, que obriga o 6rgao julgador a informar a parte

contraria os atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes;

b) direito de manifestacdo, que assegura a parte a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos

constantes do processo;

c) direito de ver os seus argumentos considerados, que exige do julgador
capacidade de apreensdo e isencdo de animo para contemplar as razdes

apresentadas.

Tal sistematizacdo encontra-se exposta no livro do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, que se abeberou da doutrina alemd, para elaborar sua

sistematizacdo metodol6gica. Nesse sentido, € ler:

- direito de informacgdo (Recht auf Information), que obriga o
Orgéo julgador a informar a parte contraria os atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes;

-direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura
ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes no processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Berlcksichtigung), que exige do julgador a capacidade de apreensao e
isencdo de &animo (Aufnahmefahiqkeit und Aufnahmebereitschaft) para
contemplar as raz8es apresentadas. %8

Os principios da ampla defesa e do contraditério estdo englobados em

outro principio, de conteudo maior, do devido processo legal, em seu sentido formal.

O devido processo legal constitui principio base, fundamental do
processo. Origina-se da expressao inglesa due process of law, sendo a sua primeira
expressdo ocorrida na Magna Carta de Jodo Sem Terra, de 1215. O termo

consagrado foi utilizado em lei inglesa de 1254.
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O devido processo legal pode ser encarado sob os aspectos material

(substantive due process) ou formal.

Do devido processo legal substantivo, surgem o0s principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

O devido processo legal, na sua dimensdo substancial, tem
correspondéncia com o chamado principio da principio da proporcionalidade,
disseminado na Europa Continental. O principio da proporcionalidade em sentido
estrito (Verhaltnismassigkeit) ou da ponderacdo de interesses exerce o papel de
harmonizacdo de possiveis conflitos entre principios constitucionais, orientando a

hermenéutica constitucional.

Leciona o jurista Fredie Didier Junior:

O magistrado, para resolver o conflito, havera de avaliar qual
das normas constitucionais, no caso concreto, deve prevalecer- como nao
se pode resolver a tensdo pelo principio da hierarquia das normas, pois
advindas da mesma fonte, o juiz pondera os interesses em jogo, limitando a
aplicagdo de um dos conflitantes em detrimento da do outro, de modo a
delimitar o seu alcance.™

O Ministro Teori Albino Zavascki, em sua obra “Antecipacao de Tutela”,
visualiza subprincipios hermenéuticos para a efetivacdo da ponderacdo de
interesses. Sdo eles: a) principio da menor restricdo possivel; b) principio da

salvaguarda do nucleo essencial; c) principio da necessidade.*

Por sua vez, o devido processo legal em sentido formal é o direito a ser
processado e a processar de acordo com normas previamente estabelecidas para
tanto. Cuida-se de um direito fundamental de conteddo complexo, uma clausula

geral, aberta, que a experiéncia histérica cuida de preencher.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 547.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito Processual Civil: Tutela jurisdicional individual e coletiva. 52 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 33.

149 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 63.

139
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O processo é um instrumento de composi¢do de conflito que se realiza
sob 0 manto do contraditério. O contraditorio € principio que pode ser decomposto
em duas garantias: a de participacdo (audiéncia; comunicacdo, ciéncia) e

possibilidade de influéncia na deciséao.

O professor Fredie Didier Junior faz uma analogia da Democracia e o
contraditorio, afirmando que a Democracia, no processo, recebe o nome de

contraditério. E ler:

Democracia no processo recebe o nome de contraditério.
Democracia € participacdo; e a participacdo no processo se opera pela
efetivacdo da garantia do contraditorio. O principio do contraditério deve ser
visto como manifestagéo do exercicio democréatico de um poder.***

A garantia do contraditorio se desdobra em duas facetas. A primeira € a
da participagéo, a garantia de ser ouvido, de participar do processo. A segunda, de
acordo com a doutrina alema, é o “poder de influéncia”,*** pois é necessério que se
permita que a parte seja ouvida, mas em condicbes de poder influenciar a decisédo

do magistrado.

Nesse sentido, Fredie Didier Janior, que afirma:

E fundamental perceber isso: o contraditério ndo se
implementa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a participacéo; exige-
se a participacdo com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no
contetido da decisdo.'*?

Embora correlatos e previstos no mesmo dispositivo constitucional,
contraditorio e ampla defesa distinguem-se pelo fato de essa qualificar aquele. O
contraditorio € instrumento de atuagdo do direito de defesa, que se realiza através
do contraditério. A ampla defesa consiste no conjunto de meios adequados para o

exercicio do contraditorio. Nesse sentido:

...sao figuras conexas, sendo que a ampla defesa qualifica o
contraditorio. Nao ha contraditério sem defesa. Igualmente € licito dizer que
ndo ha defesa sem contraditério. (...) O contraditério € o instrumento de

I DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit., p. 43.
**2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000.
3 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., p. 44
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atuacdo do direito de defesa, ou seja, esta se realiza através do
contraditério.***

5.2.2 Do principio daindisponibilidade do interesse publico

Por ndo pertencerem os bens e interesses publicos a Administracdo, nem
aos seus agentes, cabendo-lhes apenas geri-los, conserva-los, em nome da
coletividade, a verdadeira titular dos direitos e interesses publicos, ndo sao de livre

disposicéo pela Administracao.

Pelo principio da indisponibilidade, os bens s6 podem ser alienados na
forma que a Administracdo dispuser, bem como o0s contratos administrativos
reclamam, como regra, que se realize a licitacdo para que se possa buscar quem

execute obras e servicos de modo mais vantajoso para a Administragao.

Assim, ao se negar, ao ente publico, o direito de participar do processo,
no rito do mandado de seguranca, estar-se-ia pondo em risco os bens que detém
em nome de toda a coletividade, o que torna mais grave a ndo observancia do

principio da ampla defesa. H4, aqui, a indisponibilidade de direitos.

A auséncia de citacdo implica em vicio maior se nos atentarmos para o
principio da indisponibilidade do interesse publico, que, ligado ao principio da
supremacia do interesse publico, determina que os interesses qualificados como

proprios da coletividade ndo se encontram a livre disposi¢cdo de quem quer que seja.

5.3 Darepresentacgéo judicial do ente publico- arts. 131 e 132 da CRFB/88

O texto constitucional, de hierarquia superior, prevé a necessidade de
defesa, em juizo, dos entes publicos por seus 6rgéos de representagdo judicial, em

seus artigos 131 e 132, que preceituam:

1 MENDONCA JR., Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil
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Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que,
diretamente ou através de érgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

(.)

Art. 132. Os Procuradores do Estado e do Distrito Federal,
organizados em carreira, no qual o ingresso dependera de concurso publico
de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil
em todas as suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas.

(.

Nesse sentido, as normas prevéem a necessidade expressa da
representacdo da pessoa de direito publico por meio de seus representantes legais,
0 que torna obrigatéria a citacdo, independente da notificacdo do coator, para

prestar informacdes.

Assim, mesmo na remota possibilidade da autoridade coatora ser
considerada parte, por imperativo constitucional, sua defesa somente deveria

ocorrer na forma dos artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal.

Entretanto, ndo €é o0 entendimento que predomina em nossa
jurisprudéncia, que vé as informagfes como substituto da contestacéo, ndo exigindo,
ao menos, que sejam subscritas pelos 6rgdos de representacado judicial da pessoa
de direito publico. Nesse sentido, os acérdaos transcritos no capitulo anterior, no

sentido da desnecessidade de citacdo da pessoa juridica.

A doutrina se divide em ser a citacdo ou pressuposto processual de
existéncia ou condicdo de eficacia do processo em relagcdo ao réu e requisito de
validade dos atos processuais que se seguirem. De qualquer forma, a sentenca
proferida em processo em que nao houve citacdo é ato defeituoso, cuja nulidade
pode ser decretada a qualquer tempo, mesmo ap0s o0 prazo da rescisoéria, por meio
de acdo autbnoma e imprescritivel de nulidade da sentenca, a querela nullitatis ou

actio nullitatis. Nesse sentido, é ler o que vem sustentar o professor Fredie Didier Jr.:

Assim, o réu nao-citado pode resistir aos efeitos da sentenca a
qualquer tempo, independentemente de acédo rescisdria (também por ela) e,

brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2001, p. 55, apud. DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., p. 49.
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se for o0 caso, pleitear a decretacdo da sua nulidade por meio de embargos
a execucdo, acdo autbnoma e imprescritivel de nulidade de sentenca
(querela nullitatis ou actio nullitatis) e, até mesmo, excecdo de pré-
executividade. E importante a ressalva, pois a hipotese do art. 741, |, CPC
refere-se apenas as sentencas condenatérias que impdem o pagamento de
quantia, pois somente essas dao ensejo a ajuizamento de futuro processo
de execucdo. Sentencas constitutivas, declaratérias ou aquelas cuja
efetivacdo independa de processo autbnomo (mandamentais, p. ex), que
padecessem de tal vicio, ndo poderiam ser impugnadas por embargos a
execucao, porque processo de execucio nio existiria.*®

Todavia, apés prestar as informacdes, vem entendendo a jurisprudéncia
que a pessoa de direito publico devera atuar por meio de seus Orgaos de

representacio. E ler acordéo do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE
SEGURANCA. INTIMACAO PESSOAL DO REPRESENTANTE JUDICIAL
DA FAZENDA PUBLICA. NECESSIDADE. PRECEDENTE.

1. Este Sodalicio ja firmou entendimento de que é obrigatéria a intimacao
pessoal do representante judicial da Unido apés a prolagédo da sentenca em
sede de mandado de seguranca.

2. A agravante (Fazenda Nacional) ndo foi devidamente intimada da
sentenca, sendo despiciendas as razdes sustentadas no voto condutor do
aresto que apreciou os embargos de declaragdo, ao sustentar que o ente
publico ndo foi prejudicado, pois o0 ac6rddao anulou a sentenga,
determinando a remessa dos autos ao Juizo a quo, a fim de que nova fosse
proferida.

3. Ha aparente prejuizo suportado pela ora agravante, haja vista que nao
Ihe foi oportunizada a ampla defesa e o contraditério, pois, caso tivesse
apresentado contra-razfes, poderia o acérddo que julgou a apelacéo ter-lhe
sido favoravel.

4. Agravo regimental provido, para cassar a decisdo agravada, com a
consequente anulagdo do acordao recorrido, determinando a remessa dos
autos a origem, a fim de que a agravante seja devidamente intimada.™*®

De qualquer forma, a Lei n® 10.910/2004 acabou por vir alterar a Lei n®
4.348, de 26 de junho de 1964, para, em seu art. 3°, permitir que 0s representantes
judiciais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios ou de suas
autarquias e fundacdes sejam intimados pessoalmente pelo juiz, no prazo de 48
(quarenta e oito horas), das decisbes judiciais em que suas autoridades
administrativas figurem como coatoras, para eventual suspensdo da decisdo e

defesa do ato apontado como ilegal ou abusivo de poder.

Apesar da inovacao legal, vem o jurista Mauro Luis Rocha Lopes

defender que, nem mesmo a alteragdo do art. 3° da Lei n° 4.348/64, pode ser

“* DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit., p. 408.
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invocada para determinar que o juiz determine a intimagdo dos representantes
judiciais das entidades publicas rés no mandado de seguranca, na primeira fase do
processo, para defender o ato supostamente coator. Aduz, que, com essa
modificacdo, pretendeu o legislador transferir ao Judiciario o 6nus, anteriormente do
proprio agente coator, de, uma vez proferida decisé&o judicial contraria aos interesses
da entidade publica, dar ciéncia ao respectivo representante judicial. Nesse sentido,

€ ler o que sustenta o jurista:

Nem mesmo a norma do art. 3° da Lei n° 4.348/64, com a
redagcdo dada pelo art. 19 da Lei n° 10.910/04, pode ser invocada como a
exigir, em qualquer caso, que o julgador determine a intimacdo dos
representantes judiciais das entidades publicas rés no mandado de
seguranca, na primeira fase do processo, para defender o ato supostamente
coator. O que quis o legislador, nesse caso, foi transferir ao Judiciario o
onus, que até entdo era do proprio agente coator, de, uma vez proferida
decisdo judicial contraria aos interesses da entidade publica- é dizer,
concedida a liminar- dar ciéncia ao respectivo representante judicial, a fim
de que o mesmo possa veicular o instrumento adequado a defesa e
manutencdo dos efeitos do ato coator (pedido de suspenséo e/ou recurso).
Isso significa que, se 0 mandado de segurancga vier a ser processado sem o
deferimento de medida liminar, tal intimacdo s6 se dard quando for
prolatada sentenca, mais ai ndo havera nenhuma novidade, porquanto a
jurisprudéncia sempre entendeu que a notificacdo da autoridade para
cumprimento do mandamento contido no aludido decisério ndo afasta a
necessidade de intimacg&o do representante judicial da entidade interessada,
somente a partir da qual passando a correr o prazo recursal (ver Siumula 92
do STF).*

Contudo, a Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009, que revogou a Lei n°
4.348/64, com suas alteracBes, em seu art. 9°, repetiu a redacao original da lei,
prevendo que cabera a autoridade administrativa, no prazo de 48 (quarenta e o0ito)
horas da notificacdo da medida liminar, o dever de informacdo ao representante

judicial do ente publico.

A mudanca de redacédo, porém, ndo pode levar a ndo mais necessidade
de intimacédo do ente publico, parte passiva ho mandado de seguranca, pelo poder
Judiciario, quando deferida a liminar, ainda mais quando intervém aos autos para
manifestar-se, na forma do art. 7° inciso Il, da nova lei, no sentido de

acompanhamento do processo.

146 BRASIL. STJ. Pessoa Juridica, necessidade de intimacdo e ampla defesa. AgRg no REsp.
768015/RJ. Min. Relator José Delgado. Julgamento em 06/12/2005, DJ de 01.02.2006, p. 460.
17| OPES, Mauro Luis Rocha. Op. cit., p.42.
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Ademais, ndo se pode esquecer que a interpretacdo da legislacéo
ordinaria deve estar adequada ao texto constitucional, de hierarquia superior, que
prevé a necessidade de observancia do principio do contraditério e da ampla defesa,
em seu art. 58, inc. LV, bem como a necessaria defesa, em juizo, dos entes publicos

por seus Orgdos de representacao judicial, arts. 131 e 132 da Constitui¢ao.

5.4 Da supremacia da Constituicado e auséncia de citacao

Na Jurisdicdo Constitucional, sendo as normas constitucionais parametros
de validade das normas inferiores, ndo ha como nao passar por um filtro

constitucional na interpretacdo, quando da aplicacéo da lei.

Cada vez mais, o processualista patrio vem se desvinculado de uma visédo
eminentemente privada do Direito, para inseri-lo em um contexto juridico maior, ndo

dissociado dos preceitos maiores escolhidos pelo legislador e posto na Constitui¢do.

A Constituicdo de 1988 elegeu, como direitos fundamentais, e, portanto,
clausulas pétreas, os direitos ao contraditorio e a ampla defesa. Também, como
forma de organizacdo do Estado, conferiu a representacdo privativa dos entes

publicos aos seus 6rgdos de representacao judicial, na forma dos artigos 131 e 132.

Apesar de a Lei n°® 1.533/51 ndo prevé, ap0s a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, expressamente, a apresentacdo de defesa pelo ente publico
no mandado de seguranca, apos retirar a atribuicdo do Ministério Publico para a
representacao judicial do ente publico, por ser parte passiva, ja que demonstramos
gue a autoridade coatora nédo se confunde com a pessoa da parte, nem a representa
ou substitui, ndo podemos deixar de ofertar ao ente publico a possibilidade de
exercer a sua ampla defesa, uma vez que a interpretacédo da lei deve ser dada uma

filtragem constitucional.
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Para considerarmos a recepcdo da lei pela Constituicdo Federal,
devemos lhe emprestar uma interpretacdo conforme o seu texto; do contrario, no

entendimento do Supremo Tribunal Federal, revogada restou a norma.

A interpretacdo conforme a Constituicdo decorre do principio de sua
supremacia. Quando a norma tem duas ou mais interpretacbes possiveis, vocé
afasta a interpretacdo inconstitucional, permitindo que a norma continue vigorando

desde que interpretada das outras formas.
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CAPITULO 6

APRESENTACAO DE SOLUCOES

6.1 Adequacdo do rito do mandado de seguranca ao ordenamento

constitucional

No sentido de fornecer uma interpretacdo constitucional da Lei n°
1.533/51, bem como da Lei n® 12.016/2009, que a revogou recentemente,
privilegiando-se os principios da ampla defesa, do contraditorio, da indisponibilidade
do interesse publico e a observancia dos arts. 131 e 132 da CRFB/88, deve-se

adequar o rito previsto ao ordenamento constitucional.

Apesar de ser corrente o entendimento de que a aplicacao subsidiaria do
Caodigo de Processo Civil s6 se d& nos pontos em que a Lei do Mandado de
Seguranca foi expressa nesse sentido, essa forma de entender, tanto o artigo 20 da
antiga lei como o artigo 24 da nova, ndo pode ser prestigiada. Isso porque a
aplicacao subsidiaria do Cddigo de Processo Civil a todas as leis processuais civis

extravagantes é de rigor, desde que observadas as peculiaridades procedimentais.

Nesse sentido, é ler o que Cassio Scarpinela Bueno escreve:

Essa forma de entender o dispositivo em comento, todavia, ndo
pode ser prestigiada. A aplicacdo subsidiaria do Cdodigo de Processo Civil
ao mandado de seguranca- como, de resto, a todas as leis processuais
extravagantes- é de rigor. Evidentemente, respeitar-se-ao as peculiaridades
procedimentais do mandado de seguranca, até porque decorrentes
diretamente de sua previsao constitucional. Nao poderia a lei (nem o Cédigo
de Processo Civil) minimizar um direito e garantia fundamental
constitucionalmente previsto e que, a bem da verdade, nem sequer depende
de lei para sua aplicagdo concreta (CF, art. 5°, §1°). Nao é essa, todavia, a
inspiracéo daquele que pretendem afastar o Codigo na Lei n. 1.533/51.1*

18 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 198.
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Assim, ap6s a decorréncia do prazo para apresentacao das informacdes
pela autoridade coatora, caberia ao juiz citar a pessoa de direito publico, em nome
de seu representante judicial e, na forma da lei, para apresentar contestacdo, nos
termos do art. 297 do CPC, observando-se o prazo de 15 (quinze) dias para a

apresentacao da defesa.

6.2 Apresentacdo de solugcBes, no ambito da Administracdo Publica, para
amenizacdo dos problemas (Lei n° 4.348/1964, art. 3°; Decreto n° 2.110, de 26.
11. 1996, arts. 1° e 2°)

Para contornar as lesdes ocasionadas pela nédo previsdo legal de defesa,
pelo ente publico, no mandado de seguranca, as proprias Administracdes Publicas

dos entes federados vém tentando equacionar o problema a nivel interno.

A Unido Federal, por exemplo, editou o Decreto n° 2.110, de 26.12.1996,
gue preceitua, em seus artigos 1° e 2° a necessidade de a autoridade, tida como
coatora, integrante da Administracdo Publica Federal direta, remeter a Advocacia-
Geral da Unido copia autenticada do instrumento notificatério ou intimatério, no

prazo de 48 (quarenta e oito) horas, assim como os elementos de informacao, sem

b

prejuizo do encaminhamento ao 6rgdo ou a entidade publica federal a que se

encontre subordinada. E ler:

Art. 1° A autoridade tida como coatora, integrante da Administracdo Publica
Federal direta, no prazo de 48 horas do recebimento do mandado de
notificacdo da concessdo da medida liminar em mandado de seguranca ou
da intimacdo da sentenca, remeterd a Advocacia-Geral da Unido copia
autenticada do instrumento notificatério ou intimatério, assim como o0s
elementos de informacéo a que se refere o art. 3° da Lei n°® 4.348, de 26 de
junho de 1964, sem prejuizo do seu encaminhamento ao 6rgdo ou a
entidade publica federal a que se encontre subordinada.

Art. 2° Nas hipoteses previstas na Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992, os
o6rgdos da Administracdo Publica Federal direta, ou 0s seus agentes,
notificados para cumprimento de medida cautelar ou intimados da sentenca
proferida em processos de acao cautelar inominada, de acédo popular e de
acdo civil publica - enquanto ndo transitada em julgado - remeterdo a
Advocacia-Geral da Unido, no prazo de 48 horas do recebimento do
mandado judicial, copia do mandado notificatério ou intimatério, e os
elementos de informag&o necessarios a defesa judicial.
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Conforme ja afirmado, na esteira do decreto, a Lei n°® 10.910/2004 acabou
por vir alterar a Lei n® 4.348, de 26 de junho de 1964, para, em seu art. 3°, permitir
que os representantes judiciais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios ou de suas autarquias e fundacdes sejam intimados pessoalmente pelo
juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito horas), das decisfes judiciais em que suas
autoridades administrativas figurem como coatoras, para eventual suspensdo da

deciséo e defesa do ato apontado como ilegal ou abusivo de poder.

Contudo, como também j& salientado, a Lei n° 4.348/64 restou revogada
pela Lei n° 12.016/2009, sendo que a ultima somente estabeleceu, no seu artigo 9°,
a necessidade da autoridade administrativa de, também no prazo de 48 (quarenta e
oito) horas da notificacdo da medida liminar, remeter ao Ministério ou 6rgéao a que se
acham subordinada ou ao Advogado-Geral da Unido ou a quem tiver a
representacdo judicial do ente coOpia do ato notificatério, com o0s elementos

necessarios.

Entretanto, em sendo a pessoa juridica parte no mandado de seguranca,
e defendendo a monografia uma interpretacdo constitucional da lei do mandado de
seguranca, ndo ha como deixar de se sustentar que ainda persiste a necessidade de
intimacdo do ente, pelo 6rgdo do Judiciario, quem suportara os efeitos da

condenacéo, da liminar deferida.
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CONCLUSAO

Primeiramente, importante se mencionar que, quando da entrega do texto
monografico, ainda estava em vigor a Lei n°® 1.533/51, que regulava o rito do
mandado de seguranca. Quando ja da defesa da tese, restava publicada a Lei n°

12.016, de 07 de agosto de 2009, que revogou expressamente a anterior.

Em tendo que realizar acertos metodolégicos na monografia, por
exigéncia da banca avaliadora, quando da defesa do trabalho, acabei vendo-me na
necessidade de fazer mencéo a artigos da nova lei, sem, contudo, poder me afastar
da andlise sob a antiga legislacdo de regéncia, como forma de manter a fidelidade
ao texto analisado.

Todavia, o foco de estudo na legitimidade passiva no mandado de
seguranca ainda se apresenta de grande relevancia, em decorréncia de suas

amplas implicacdes praticas.

Também a nova lei veio ao encontro da tese e preocupagdo apresentada
na monografia, de assegurar o exercicio da ampla defesa da pessoa juridica de
direito publico, no mandado de seguranca, s6 que de uma maneira timida, em seu

art. 7°, inciso Il.

Buscou a monografia demonstrar a necessidade de se interpretar as
normas processais sob o prisma da Constituicdo, ndo se perdendo de vista a sua
supremacia como forma de assegurar, como fim ultimo, a protecdo do Estado de

Direito.
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A jurisdicdo, no Direito atual, deve ser muito mais do que um simples
dizer o direito, mas, acima de tudo, concretiza-lo efetivamente, observando um

adjetivo constitucional.

Nesse sentido, prop6s o trabalho desenvolvido uma releitura do rito do
mandado de seguranca, previsto pela Lei n°® 1.533/1951 e, agora, pela Lei n°
12.016/2009, de forma a garantir a ampla defesa do ente publico, bem como efetivar
0s preceitos dos artigos 131 e 132 da CRFB/1988.

Muita discussdo causou a omissao da participacdo da figura da pessoa
juridica, no mandado de seguranca, pela Lei n® 1.533/1951, que s6 previu, apos a
impetracdo, a intervencdo da autoridade coatora e do Ministério Publico. A Lei n°
191 e o Cddigo de Processo Civil de 1939 previam a necessidade de notificacdo da
autoridade coatora, para prestar informacgdes, e a citacdo da pessoa juridica, para

contestar.

A leitura a ser dada a norma nao pode estar dissociada de sua
interpretacdo histéria, pois ndo se pode olvidar que cabia ao Ministério Publico,
antes da Constituicdo de 1988, exercer a funcéo de representacéo judicial da Unido
em juizo, sendo que tal funcdo passou a ser vedada tanto pelo inciso IX do art. 129
da Constituicdo Federal, como pelo art. 131 da Constituicdo Federal, que previu a
criacdo da Advocacia-Geral da Unido, instituicdo que direta, ou através de 6rgao
vinculado, representa a Unido judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe a atividade
de consultoria e assessoramente juridico do Poder Executivo. Também os Estados e
o Distrito Federal sdo representados judicial e extrajudicialmente por seus proprios

procuradores, conforme dispde o art. 132 da Constituicdo Federal.

Dai que a norma insculpida pelo art. 10 da Lei do Mandado de
Seguranca, anterior, portanto, & Constituicdo Federal de 1988, devia ser lida nédo
preceituando a atuacédo do Parquet na condi¢cdo de custos legis, mas para defender
a legitimidade do ato impugnado pelo mandado de seguranca, ao menos quando se

tratasse de autoridade federal.
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Dessa forma, em acréscimo a interpretacao teleologica, temos que o ente
publico ndo pode ser ceifado do exercicio pleno do seu direito de defesa, uma vez

ser o legitimado passivo a figurar no mandado de seguranca.

Pretendeu o texto monografico criticar a corrente doutrinaria que iguala a
figura de parte com a de autoridade coatora, sendo parte a pessoa juridica a que
vinculado funcionalmente o coator. Ademais, a autoridade coatora, ao prestar as
informacdes, ndo presenta ou representa a pessoa juridica, mas sim o faz como
agente administrativo, devendo suas informacgOes retratar os fatos, como se
integrantes de prova fossem, gozando, por isso, de presuncdo relativa de

veracidade.

Também os arts. 131 e 132 da CRFB prevéem a necessidade expressa
da representacdo da pessoa de direito publico por meio de seus representantes
legais, 0 que torna obrigatéria sua citacdo, independentemente da notificacdo do

coator, para prestar informacdes.

Sujeito passivo, no mandado de seguranca, seria a pessoa juridica que
suporta os efeitos decorrentes da acéo. Por conseqiiéncia, ndo poderiam 0s juizes
aplicar a Lei do Mandado de Seguranca, sem a moldura da garantia constitucional
do contraditorio e do direito de ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB/88), devendo citar

o réu verdadeiro, nao obstante o siléncio da Lei n® 1.533/51.

Representando o Estado toda a coletividade, claro estd que também
possuidor de direitos fundamentais, correspondente a soma dos direitos
fundamentais de cada individuo. Dessa forma, necessario se assegurar 0s principios
do contraditério e da ampla defesa ao ente publico, inclusive no rito do mandado de

seguranca.

A sentenca proferida em processo em que ndo houve citacdo € ato
defeituoso, cuja nulidade pode ser decretada a qualquer tempo, mesmo apos o
prazo da rescisoria, por meio de acdo autbnoma e imprescritivel de nulidade da

sentenca, a querela nullitatis ou actio nullitatis.
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A auséncia de citacdo implica em vicio maior se nos atentarmos para o
principio da indisponibilidade do interesse publico, que, ligado ao principio da
supremacia do interesse publico, determina que os interesses qualificados como

préprios da coletividade ndo se encontram a livre disposi¢cao de quem quer que seja.

O exame da jurisprudéncia relativa & temética da sujeicdo passiva no
mandado de seguranca demonstrou ser a mesma contraditoria, apresentando, por

vezes, equ ivocos.

Para contornar tais lesdes, as proprias Administragdes Publicas dos entes
federados vém tentando equacionar o problema a nivel interno. A Unido Federal, por
exemplo, editou o Decreto n® 2.110, de 26.12.1996, que preceitua, em seus artigos
1° e 2° a necessidade de a autoridade, tida como coatora, integrante da
Administragdo Publica Federal direta, remeter & Advocacia-Geral da Unido copia
autenticada do instrumento notificatério ou intimatério, no prazo de 48 (quarenta e
oito) horas, assim como os elementos de informacdo, sem prejuizo do

encaminhamento ao 6rgdo ou a entidade publica federal a que se encontre

subordinada.

Apesar de ser corrente o entendimento de que a aplicacdo subsidiaria do
Caodigo de Processo Civil s6 se da nos pontos em que a Lei n°® 1.533/51 foi expressa
nesse sentido, essa forma de entender o artigo 20 da lei ndo pode ser prestigiada.
Isso porque a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil a todas as leis
processuais civis extravagantes é de rigor, desde que prestigiadas as peculiaridades

procedimentais.

Assim, ap0s a decorréncia do prazo para apresentacao das informacdes
pela autoridade coatora, caberia ao juiz citar a pessoa de direito publico, em nome
de seu representante judicial e, na forma da lei, para apresentar contestagéo, nos
termos do art. 297 do CPC, observando-se o prazo de 15 (quinze) dias para a

apresentacao da defesa.

Nesse sentido, a nova lei do mandado de seguranca, avangando

timidamente quanto a matéria, em seu art. 7°, inciso I, previu a necessidade de
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ciéncia do feito ao 6rgdo de representacao judicial da pessoa juridica interessada,
para que, querendo, ingresso no feito, ndo estabelecendo, porém, em qual qualidade

se daria essa intervencéao.

Caminham, em dltima andlise, as alteracbes recentes no sentido de
adequar a legislagdo ordinaria ao texto constitucional, de hierarquia superior, que
prevé a necessidade de observancia do principio do contraditério e da ampla defesa,
em seu art. 52, inc. LV, bem como a necessaria defesa, em juizo, dos entes publicos
por seus 6rgdos de representacao judicial, nos termos dos artigos 131 e 132 da
Constitui¢ao.
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