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1. Consideragées iniciais

ALein. 12.016, de 7 de agosto de 2009, mais conhecida como “nova
lei do mandado de seguranga”, trouxe disposi¢des antes inexistentes no
ordenamento juridico brasileiro, as quais, notoriamente, resultam de
reflexos das discussées jurisprudenciais e doutrindrias desenvolvidas
sobre o instituto, bem assim de disciplinamento necessdrio diante da
nova ordem constitucional, referindo-nos muito especialmente a dis-
ciplina do mandado de seguranga coletivo.

E importante registrar, de pronto, que a norma em questio foi
responsdvel pela revogagao na integra das principais normas que dis-
ciplinavam o mandado de seguranca, as quais o faziam em sede de
legislacdo esparsa, a saber: Leis n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951;
4.166, de 4 de dezembro de 1962; 4.348, de 26 de junho de 1964;
5.021, de 9 de junho de 1966. Isso como resultado de disposicao ex-
pressa ubicada em seu tltimo artigo (art. 29)".

Diante disso, pode-se inferir, logo de inicio, que os dispositivos
das leis anteriores que tratavam sobre assuntos nao contemplados pela
Lei n. 12.016/2009 nio mais podem ser trazidos a tona como regra-
mento subsididrio.

1.  Foram revogados, ainda, os seguintes dispositivos, presentes em normas nio destina-
das exclusivamente & disciplina do mandado de seguranca: art. 3° da Lei n. 6.014/1973; art. 1° da

Lei n. 6.071/1974, o art. 12 da Lei n. 6.978/1982, e o art. 2° da Lei n. 9.259/1996.
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Observe-se, ainda, que a nova lei ndo trouxe, ao contrério da ou-
tra, nenhum dispositivo — tal como era o antigo artigo 20, da Lei
n. 1.533/51 — prevendo a nio incidéncia dos artigos do Cédigo de
Processo Civil vigente, porquanto se compreende que as normas deste
diploma normativo se aplicam subsidiariamente & disciplina do meca-
nismo constitucional-processual em tela. Como bem ensina Talamini
(2009, p. 50), “bem ao contrdrio, sio reiteradas as remissoes ao Codi-
go (v.g, Lei 12.016/2009, art. 6°, pardgrafo 5°, art. 7°, pardgrafos 1°
e 5°, art. 24...)".

O presente trabalho objetiva discorrer, de maneira sintética, con-
tudo critica, acerca do regramento promulgado recentemente para o
mandado de seguranca, a garantia constitucional-processual peculiar
a0 ordenamento juridico brasileiro, pela sua nova lei, analisando-se
sistematicamente os seus dispositivos e considerando, frente a cada
um, quais inovaram e quais nao encerraram mudangas, levando-se
em conta se incorreram em uma inovagao ou repeticao benéfica ou
prejudicial ao sistema.

2. As alteragoes por artigo

Consoante proposto no inicio, a seguir se destacam, relativamen-
te a cada artigo da Lei n. 12.016/2009 em ordem crescente de nume-
ragio, as consideragoes vélidas.

No art. 1° foi somado ao habeas corpus o habeas data, conforme ji
dispunha o art. 5°, inciso LXIX, da Constituigao Federal, além de di-
rimir possiveis dividas quanto a legitimidade da pessoa juridica para
impetrar a acio, prevendo isto expressamente em seu texto.

No pardgrafo primeiro, foi clareado sobre o possivel sujeito passi-
vo para 0 Mandado de Seguranca, consolidando entendimento trazi-

do pelo STF, na Stimula 510:

Praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada,
contra ela cabe 0 mandado de seguranga ou a medida judicial.

O § 2° nao encontra correspondente no antigo diploma, e traz
delimita¢do quanto aos atos praticados pela Administragio Indireta
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passiveis de ataque pelo instituto em tela. Quais sejam: somente atos
administrativos de cardter publico.?

Em relagio a este dispositivo, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB — veio a contestd-lo por ADIn (4.296/
DEF, rel. Min. Marco Aurélio), alegando que vem a cercear a possibili-
dade de apreciagio pelo Poder Judicidrio dos atos de gestao comercial,
tendo a lei interferido diretamente na harmonia e independéncia entre
os Poderes.

O § 3° do artigo em tela prevé, em reprodugao de texto ji exis-
tente, que “Quando o direito ameagado ou violado couber a virias
pessoas, qualquer delas poderd requerer o mandado de seguranga”, em
consagragao a regra que afasta o litisconsércio ativo necessdrio em prol
do acesso a Justiga, como ponto benéfico da lei.

O art. 2° amplia de autarquias federais para quaisquer entidades
controladas pela Uniao como sujeito passivo do mandamus.

O art. 3° trouxe objetividade a antiga previsao quando estipulou
prazo de 30 dias (e nio apenas “razodvel”, como critério definidor
de antes) ap6s a notificacdo de terceiro, para que tome a iniciativa
quando nao o houver feito o titular. Deve ser, para tanto, observado o
prazo decadencial de 120 dias previsto no art. 23° — pardgrafo tnico
— sem correspondente.

Esse mesmo dispositivo continuou a consagrar a substitui¢ao pro-
cessual por terceiro titular de “direito decorrente”.

O artigo 4° e pardgrafos (dois novos) também receberam alte-
ragdes pelo legislador. Primeiro pela ampliagio dos requisitos, para
impetragao, para além do corpo de sua lei regulamentadora; segundo
por acrescentar mais meios de comunica¢io para com a autoridade,
como nos casos de urgéncia (§ 1°), por quaisquer meios desde que
garantida a devida autenticidade. Apés o envio, o texto original da pe-
ticao deverd ser apresentado nos 5 dias tteis seguintes (§ 2°); e terceiro
e ultimo, ao aplicar a Lei Federal 11.419/20006, sobre os documentos
eletronicos.

O art. 5° foi acrescido e suprimido de incisos, conforme se vera.

2. Assim jd vinha entendendo o STJ. “Stimula 333. Cabe mandado de seguranca contra
ato praticado em licitagdo promovida por sociedade de economia mista ou empresa publica. A
licitagao, por extrapolar o Ambito privado, é ato passivel de mandado de seguranca”.
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O inciso primeiro seguiu sem alteragﬁo; quanto ao segundo, foi
acrescido do entendimento sumulado do STF:

Stmula n. 267. Nao cabe mandado de seguranca contra ato judicial
g ¢ )
passivel de recurso ou correicao.

O segundo inciso foi estabelecido a contrario sensu da Simula

429 do Supremo Tribunal Federal:

a existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo nio impe-
de 0 uso do mandado de seguranga contra omissio da autoridade.

Tal dispositivo veio a exigir o exaurimento das vias administra-
tivas para se impetrar o mandado. Numa iniciativa notavelmente in-
constitucional, pecou o legislador com tal novidade, que ¢ objeto, vale
salientar, da ADin proposta pela OAB alhures mencionada.

O terceiro inciso foi suprimido e criado um novo, dessa vez am-
parado por simula do Supremo Tribunal Federal, a qual tem o se-
guinte contetdo:

Stimula n. 268. Nio cabe mandado de seguranca contra decisdo judicial
com transito em julgado.

Houve, na aprovagao deste diploma, veto ao seu pardgrafo tnico,
que disporia da seguinte redagao:

Pardgrafo tnico. O mandado de seguranca poderd ser impetrado, inde-
pendentemente de recurso hierdrquico, contra omissoes da autoridade,
no prazo de 120 (cento e vinte) dias, apds sua notificacio judicial ou
extrajudicial”. Como razio do veto, tem-se: “A exigéncia de notificacao
prévia como condigdo para a propositura do Mandado de Seguranca
pode gerar questionamentos quanto ao inicio da contagem do prazo de
120 dias em vista da auséncia de periodo razodvel para a prética do ato
pela autoridade e, em especial, pela possibilidade da autoridade notifi-
cada nao ser competente para suprir a omissao.

Ora, se a cabega do pardgrafo nio trazia qualquer motivo para ser
vetada, deveria, portanto, ser mantida, a primeiro, porque benéfica ao
cidadio, a segundo porque expurgaria qualquer divida sobre o cabi-
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mento do mandamus nessa situagao, € a terceiro, porque amenizaria os
efeitos do inciso segundo deste mesmo artigo.

O art. 6° foi sobremaneira alterado. Seu pardgrafo tinico foi con-
vertido em mais cinco pardgrafos (o quarto destes foi vetado). No
caput, foi acrescida expressao integrativa a sistemdtica processual, exi-
gindo a observancia de todos os requisitos legais para a petigao inicial
do Mandado, em vez de somente os artigos 158 e 159 do CPC.?

Ademais, exigiu-se acrescer a pega inaugural a determinagao da
pessoa juridica integrada, vinculada ou da qual exerce atribuicoes,
pela autoridade coatora. Além de tal mudanca, foi admitida ainda a
exibi¢ao de documento necessdrio a prova do alegado que esteja em
posse de terceiro.

No novo pardgrafo (terceiro), conceitua-se autoridade coatora como
a que praticou o ato ou aquela de quem emanou a ordem, merecendo —
no primeiro ponto — répida critica, haja vista que, se embora praticando
0 ato, nao seja a autoridade capaz de desfazé-lo, jaz de incompetente no
polo passivo do mandado, esmaecendo a defini¢io trazida.

J4 no quinto pardgrafo, determina-se a possibilidade de denega-
¢ao de seguranga também nos casos de extingdo do processo sem and-
lise do mérito (art. 267 do CPC).

O pardgrafo sexto, quando afirma que poderd ser renovado o
mandado de seguranga dentro do prazo decadencial se decisao ante-
rior de denegacio nao lhe houver apreciado o mérito, aclara a confusa
redacio anterior dos artigos 15 e 16 da Lei n. 1.533/51, os quais permi-
tiam a curiosa e prejudicial interpretagio literal de que a sentenga em
mandado de seguranga, ainda que apreciasse o mérito, nao faria coisa
julgada, jd que ficava resguardada a “agao prépria” (art. 15).

3. O veto do § 4° veio a bem do cidaddo, uma vez que impediu a vigéncia de disposigao
que estabelecia, a pretexto de viabilizar a possibilidade de emenda para corregao da destinagio da
autoridade, que a corregdo da indicagdo da autoridade coatora somente poderia ser feita antes de
escoado o prazo decadencial de cento e vinte dias.

Razio do veto: “A redagao conferida ao dispositivo durante o trimite legislativo permite a
interpretagdo de que devem ser efetuadas no correr do prazo decadencial de 120 dias eventuais
emendas & petigdo inicial com vistas a corrigir a autoridade impetrada. Tal entendimento prejudi-
ca a utilizagao do remédio constitucional, em especial, ao se considerar que a autoridade responsd-
vel pelo ato ou omissao impugnados nem sempre é evidente ao cidaddo comum”. — ver ainda voto
do Min. Carlos Britto nesse sentido.
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No art. 7°, foi reduzido o prazo de 15 para 10 dias (em consonan-
cia com a Lei 4.348) para que a autoridade coatora preste as informa-
¢oes que achar necessdrias, em beneficio da celeridade; o novo inciso
segundo dispde que se dé ciéncia do feito ao 6rgao de representacio
judicial da pessoa juridica interessada para que, querendo, ingresse no
feito — nao havia correspondente nesse sentido. Tal dispositivo corro-
bora a tese hd tempos construida pela doutrina e pela jurisprudéncia
de que a parte ré nio é a autoridade coatora, mas sim o ente ptblico
a quem o coator se vincula (e.g:, REsp 846581 / R], Rel. Min. Castro
Meira, Segunda Turma, j. 19/08/2008, p. 11/09/2008).

O antigo inciso segundo teve alteragdes e agora passou a ser o
terceiro, com conteddo restritivo a concessio de liminar, jd que a nova
lei prevé a possibilidade de o juiz determinar que seja prestada cau-
¢a0, fianca ou depdsito, destinado a assegurar eventual ressarcimento
a pessoa juridica.

Contra essa possibilidade, destaca Wladeck (2009, p. 53) a exis-
téncia de doutrina e de jurisprudéncia expressivas que defendiam
a impossibilidade dessa medida, “por ser o mandado de seguranca
garantia individual fundamental — art. 5°, inciso LXIX, da Cons-
tituicio — preordenada a assegurar, aos que demonstram deter di-
reito liquido e certo, o pronto, amplo e certo acesso a ordem juridica
justa”. Nesse sentido: REsp 249647/SP, 22 Turma, rel. Min. Eliana
Calmon, p. 18.02.2002; REsp 90225/DF, 12 Turma, rel. Min. José
Delgado, p. 14.10.1996.

A Associa¢ao dos Advogados de Sao Paulo e a OAB propuseram,
durante o processo legislativo, que fosse vetado esse dispositivo, com
base nos incisos LXIX e XXXV do artigo 5° da CF/88, niao obtendo
éxito. Na ADin 4.296, o Conselho Federal da OAB suscitou o enten-
dimento do Supremo Tribunal Federal quanto as medidas restritivas
a liminares em leis ordindrias:

ADin 1.576 — Inconstitucional a lei que verse sobre a exigéncia de

Caucao para fins de concessio de liminares/prote¢io de direitos
fundamentais.

Logo, a Lei 12.016/09 inovou mais uma vez a revés da jurispru-
déncia e dessa vez, substancialmente, a revés da doutrina.
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O antigo pardgrafo tnico foi convertido em cinco novos com
o novel diploma, o primeiro especificando o recurso cabivel contra
senten¢a que defira ou indefira liminar no mandado de seguranca:
agravo de instrumento; o segundo restringe ainda mais a possibilidade
de concessao de liminares com trés novas situagoes:

a) a compensacao de créditos tributdrios
Veja-se o seguinte verbete, n. 212, da Simula do STJ:

Compensagio de Créditos Tributdrios - Medida Liminar. A compensa-
¢ao de créditos tributdrios ndo pode ser deferida por medida liminar.

Entretanto, de forma paralela, também mediante simula, o STJ
admitiu o cabimento do mandado de seguranca sobre a matéria de
compensagio de tributos:

Stmula n. 213. Mandado de Seguranga - Compensagio Tributdria. O
mandado de seguranca constitui agio adequada para a declaragio do
direito & compensacéo tributdria.

b) a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior
Eis o seguinte verbete das Simula do STF:

STF. Simula 323. E inadmissivel a apreensio de mercadorias como
meio coercitivo para pagamento de tributos.

Ora, como agir o contribuinte quando a alfindega, coagindo-o
ilegal ou abusivamente a pagar determinado tributo, bloquear uma
entrega de produtos pereciveis, sendo impetrando um Mandado de
Seguranca com medida liminar?

¢) concessio de aumento ou a extensio de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza
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STE. Stmula 339. Nio cabe ao poder judicidrio, que nio tem fungio le-
gislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento
de isonomia.

Assim, ampliou-se o nimero de limitagdes mesmo para o paga-
mento de “valores de qualquer natureza”. Essa tendéncia da lei, sob o
argumento de protegio do interesse puiblico e do erdrio, mitigou, de
pleno, os préstimos do instrumento do mandado de seguranca, na sua
condi¢do de garantia constitucional contra ilegalidades.

O terceiro pardgrafo do art. 7° (novo) determina que deferida a
liminar, seus efeitos durario até a prolacio da sentenga, podendo ser
revogada ou cassada, mas nio determinado seu “prazo de validade”
como fazia a lei anterior, em beneficio do jurisdicionado.

O ultimo dos pardgrafos (novo), todavia, disciplina que deferida
a liminar, o processo terd prioridade para julgamento. A despeito de
aparentar uma celeridade conferida ao processamento do mandamus,
pode acabar por agravar a situagdo daqueles processos que estao sendo
afastados pela lei da possibilidade de concessao de liminar.

Por fim, o quinto e tltimo pardgrafo declara que as vedagoes re-
lacionadas com a concessao de liminares entdo previstas se estendem
a tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 do Cédigo de
Processo Civil.

O artigo oitavo, que contém redagao semelhante ao revogado ar-
tigo 2° da Lei n. 4.348/64, renova a crenga na utilidade de sua dispo-
si¢io — pois, paralelamente, estavam sendo utilizadas outras medidas
coercitivas na tentativa de efetivar a tutela —, busca a lealdade proces-
sual, determinando que serd decretada a perempgio ou caducidade
da medida liminar ex officio ou a requerimento do Ministério Publico
quando, concedida a medida, o impetrante criar obstdculo ao normal
andamento do processo ou deixar de promover, por mais de 3 (trés)
dias uteis, os atos e as diligéncias que lhe cumprirem.

Assim, aquele litigante que, satisfeito com a medida liminar de-
ferida, buscar travar o andamento processual para usufruir dos seus
efeitos, poderd ser penalizado pela revogacio de sua liminar.

O art. 9°, com regra que apresenta muita similitude com o revo-
gado artigo 3° da Lei n. 4.348/64, prevé que as autoridades adminis-

trativas, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas da notificacdo da me-
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dida liminar, deverdo remeter ao 6rgao a que se acham subordinadas
tal qual seu representante legal, c6pia autenticada do mandado notifi-
catdrio, assim como elementos para defesa ou suspensao daquela.

Tal medida busca, certamente, assegurar a apreciagao por par-
te do 6rgao hierarquicamente superior da medida liminar deferida
contra seu subordinado. Evitam-se, assim, demoras pela intervenc¢io
daquela no feito, tal qual lhe garante amplo exercicio do seu direito
de defesa.

O artigo 10 acrescenta o principio da motivagao das decisoes ju-
diciais aquela que indeferir de plano o mandado de seguranga quan-
do: lhe faltar algum dos requisitos legais (abrangendo leis outras que
disciplinem a matéria); decorrido o prazo legal para a impetracio ou
mesmo se a medida nio for o meio adequado.

O seu pardgrafo primeiro estabelece, em acordo com a lei antiga
e com a sistemdtica recursal do Cédigo de Processo Civil (Buzaid),
qual o recurso cabivel contra esta decisao: apelagao. Ademais, retira
sombras de possiveis dividas ao esclarecer que, quando a competéncia
para o julgamento do mandado de segurancga couber originariamente
a um dos tribunais, do ato do relator caberd agravo regimental.

O pardgrafo segundo deste décimo artigo nio possui similar e
acrescenta nio ser admissivel o ingresso de litisconsorte apds o des-
pacho da petigdo inicial. Busca-se a celeridade processual, tal qual
evitar a interferéncia de litigantes oportunistas no feito, que aguardem
a concessdo da liminar em processos de outros para escolherem em
qual juizo ingressar, o que, para alguns doutrinadores, fere o principio
do juizo natural.

Em consonincia com a sistemdtica trazida pelas préprias inova-
¢oes, o artigo undécimo determina a juntada dos comprovantes no-
tificatérios enviados a autoridade coatora e seu representante judicial,
além da comprovacio da remessa nos casos de urgéncia trazidos a bai-
la no artigo quarto. Este artigo corresponde ao nono da lei revogada,
somado as discrepncias ora assinaladas.

O artigo 12, em similitude ao antigo 10, foi alterado no prazo
para a oitiva do Ministério Puablico, passando de 5 (cinco), para 10
(dez) dias, embora, como de sabenga, seja este impréprio. No seu
pardgrafo primeiro, dilatou-se por conseguinte o prazo para a deci-
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sa0 do juiz — 30 (trinta) dias — com ou sem o parecer do Ministério
Pablico.

O décimo terceiro — correspondente ao antigo undécimo — me-
lhorou a redacio do artigo e acrescentou a necessidade de notificacio
da decisao que defere a seguranga a pessoa juridica interessada — além,
obviamente, da autoridade coatora —, consagrando, em conjunto com
o inciso II do artigo 7°, a entidade publica de cujo quadro faz parte a
autoridade coatora como parte demandada no processo.

O antigo pardgrafo unico, pela caducidade em relagio as no-
vas tecnologias e burocracia exacerbada, foi revogado. O novo, em
obediéncia a sistemdtica trazida para os casos de urgéncia (art. 4°),
previu que pode o magistrado se utilizar para tal notificacio de te-
legrama, radiograma, fax ou outro meio eletronico de autenticidade
comprovada.

O artigo 14, em seu caput, dispds sobre o cabimento de apela-
¢ao diante de sentenca prolatada, repetindo o regramento anterior e
seguindo o modelo do sistema recursal estabelecido pelo Cédigo de
Processo Civil de 1973. Ocorre, todavia, que nio foi regulamentada
a interposi¢do do recurso — nem mesmo com rela¢do ao respectivo
prazo. Diante disso, entendemos pela aplicabilidade do regramento
da lei geral adjetiva civil, assim como para todo o sistema recursal do
rito especial do mandamus, o que nos leva, inclusive, a enxergar como
equivoco a proibi¢ao de embargos infringentes pelo artigo 25, proble-
mdtica mencionada a frente.

Faga-se um breve interregno para aclarar a aplicabilidade da legis-
lagao processual geral no rito especial do mandamus. Levando-se em
consideragdo o sistema recursal, em virtude do momento oportuno
para tanto, tenha-se em conta a auséncia de regramento para a ape-
lagio, os recursos especial, ordindrio e extraordindrio j4 comentados,
bem assim do agravo de instrumento. Pela regra bésica de hermenéu-
tica, se o sistema possui um regramento geral, aplica-se-o quando do
siléncio do rito especial, presumindo-se uma atitude extremamente
reflexiva por parte do legislador.

Eduardo Talamini (2009, p. 50) explica com destreza o equivoco
que levava os juristas a acreditarem no afastamento do CPC em ter-
mos de mandado de seguranga:
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Invocava-se o artigo 20 da Lei 1.533/1951, para dai se extrair a inapli-
cabilidade das regras do CPC ao mandado de seguranca. A tese nao
procedia. O art. 20 da antiga Lei, ao estabelecer que “revogam-se os dis-
positivos inseridos no Cédigo de Processo Civil sobre o assunto e mais
disposi¢des em contrdrio”, tinha de ser compreendido em seu contexto
histérico. Até a edigdo da Lei 1.533/1951, o processo do mandado de se-
guranga era regulado por dispositivos inseridos no Cédigo de 1939. Foi
a aplicacdo de tais regras especificas, e no necessariamente de outras,
que se pretendeu afastar.

Tal regra da legislagdo vetusta era anacrdnica, por despicienda, j4
que a lei especial afasta a aplicacdo de dispositivos da lei geral que com
aquela entrem em dissonéncia.

Considere-se, inclusive, que, por diversas vezes, a nova lei traz
referéncia a aplicabilidade do diploma processual civil para o rito do
mandamus, para que se conclua sobre a clara aplicabilidade do Cédigo
de Processo Civil.

O § 10 do art. 14, em inovacio legislativa, dispoe caber remes-
sa necessdria — ou seja, ser “obrigatério” o duplo grau de jurisdicio,
nao estando na legislagio anterior a expressao da obrigatoriedade, o
que suscitava ddvidas — em relagio apenas a sentenga que conceder a
seguranga. Nao restou clara, todavia, a obediéncia ao principio geral
estabelecido no CPC, de que somente se submete a revisao a sentenga
desfavordvel a Fazenda Publica que exceda o valor de sessenta saldrios
minimos (segundo a orientagao do artigo 475 do CPC). Mais uma vez,
posicionamo-nos pela aplicabilidade do artigo 475 do CPC, pelo ji
exposto, bem assim em virtude de ser igualmente possivel de se afastar
o principio da lesao ao interesse pablico para o caso de mandado de
seguranca.

Em andlise preliminar, o dispositivo pode parecer compativel
com a politica de protecio ao interesse publico, estabelecida no artigo
475 do CPC. Todavia, deve-se considerar que se trata de mandado de
seguranca, instrumento, conforme j4 dito, que representa no apenas
um instrumento processual, como incorpora uma garantia constitu-
cional fundamental utilizada pelo cidadao para defesa contra as ar-
bitrariedades do Estado. E incompativel com a légica do instituto, j&
que confere 4 sentenga que possa prejudicar a Fazenda Publica maior
importincia do que a sentenca que eventualmente prejudique, pela
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denegacio, a tutela de direito de envergadura constitucional — a ponto
de se submeter ao reexame obrigatdrio apenas o primeiro caso.’

Destaque-se que, mais uma vez, o legislador, em sua redagao, res-
tringiu o “recurso voluntdrio” as sentengas, ficando de fora os acérdaos.

Outra novidade sobre a qual é oportuna a consideracio é a pos-
sibilidade de a autoridade coatora recorrer, regra inserta no § 2° do
art. 14.

Muitas e duradouras foram as discussées doutrindrias acerca da
legitimidade recursal atribuivel ou nao a autoridade coatora. O Supe-
rior Tribunal de Justica vinha esposando a tese de que nao era admis-
sivel que a autoridade coatora recorresse:

Mandado de seguranca. Recurso especial interposto por prefeito mu-
nicipal. Impossibilidade. Legitimidade recursal de pessoa juridica de
direito publico. Precedentes. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 1068039/SC, rel. Min. Nilson Naves, j. 20.11.2008, p.
09.02.2009)

Em outro entendimento da mesma Corte superior, defendeu-se
que ela o poderia fazer apenas como terceira interessada, defendendo
interesses outros que no o publico:

PROCESSO CIVIL — EMBARGOS DE DIVERGENCIA — MAN-
DADO DE SEGURANCA LIMINAR: ATAQUE VIA AGRAVO DE
INSTRUMENTO - LEGITIMIDADE PARA RECORRER.

1. Tem legitimidade para recorrer, no mandado de seguranca, em prin-
cipio, o 6rgio publico, e nao o impetrado, que age como substituto pro-
cessual da pessoa juridica na primeira fase do wriz.

2. Ao impetrado faculta-se, ndo obstante, a possibilidade de recorrer
como assistente litisconsorcial ou como terceiro, apenas a fim de pre-
venir sua responsabilidade pessoal por eventual dano decorrente do ato
coator, mas nio para a defesa deste ato em grau recursal, a qual incumbe
a pessoa juridica de direito publico, por seus procuradores legalmente
constituidos.

4. Ressalte-se que o “interesse publico”, muitas vezes, nio se trata daquele primdrio, re-
lativo aos interesses de toda a populagio, mas sim ao secunddrio, relativo aos anseios do préprio
Estado enquanto pessoa juridica — os quais, muitas vezes, conflitam com aqueles de jaez primdrio
(MELLO, 2008) e podem, erroneamente, ser utilizados como justificativa para as prerrogativas da
Fazenda Publica.

60



Revista de Direito Tributario da APET

3. Embargos de divergéncia conhecido, mas improvido.
(REsp 180613/SE. Embargos de divergéncia. Rel. Min. Eliana Calmon,
Corte Especial, 17.11.2004, p. 17.12.2004)

A tese que prevaleceu nessa nova sistemdtica imposta pela legis-
lagdo foi a de que a autoridade coatora ¢é, sim, legitima para recorrer,
afastando-se, como conclusio, a tese de que ela apenas representaria
uma mera prestadora de informagées ao julgador do mandado de segu-
ranca. Em primeiro grau, presenta a pessoa juridica de direito piiblico, na
tese de Pontes de Miranda (zpud MARINONI e ARENHART, 2009),
sendo em segundo grau, com a nova lei, assistente litisconsorcial, terceira
interessada no processo na visio do acérdio exposto, proveniente do
ST]J, pois interessada em livrar a responsabilidade pessoal daquele que
ocupa o cargo no qual exerceu a suposta conduta ilegal ou abusiva.’

E possivel questionar, ainda, se tal dispositivo se referiu 4 possibi-
lidade de recorrer, em geral, ou se apenas a possibilidade de apelar, ji
que o dispositivo estd localizado no artigo referente a apelagio (MA-
CHADO, 2009). Deve-se ter em conta a intengdo de economia pro-
cessual que motiva a extensio da participagio da autoridade coatora
no processo, porquanto deve ser o dispositivo interpretado da maneira
mais ampla possivel.

O § 3° do mesmo artigo, por sua vez, consagra mais uma disposi—
¢ao que vai de encontro a ideologia da tutela fundamental promovida
pelo mandado de seguranga. Isso porque veda a execugio provisé-
ria 3 sentenga que verse sobre matérias acerca das quais ¢ proibida
a concessdo de liminar. Afora a discussio sobre a arbitrariedade da
vedagao da concessio de liminar nessas matérias, que nao é assunto
deste dispositivo, é possivel invocar o questionamento acerca da ar-
bitrariedade repisada por esse pardgrafo, que impede a execu¢io de

5. Eduardo Talamini (2009) aponta quatro teses principais que tentam definir que ¢ o
legitimado passivo para o mandado de seguranga, com os seguintes titulos: tese de que a prépria
autoridade coatora seria o legitimado passivo; tese de que hd litisconsércio passivo entre a autorida-
de coatora e a pessoa juridica de que ela é agente; tese que atribui & autoridade coatora mero papel
de prestador de informagoes; tese que atribui a legitimidade passiva a pessoa juridica e reconhece
na autoridade a fungao de representante da pessoa juridica. H4 ainda a tese exposta no 4mbito do
STJ acerca de um possivel assistente litisconsorcial, sendo certo que levard um certo tempo até que
a doutrina e a jurisprudéncia apaziguem essa questao.

61



Fernando Lucena Pereira dos Santos Junior e Lorena Neves Macedo

um pronunciamento dotado de certeza juridica consubstanciado na
sentenga, a qual no mais se trata de cogni¢ao mitigada caracteristica
de uma liminar.

O § 4° do art. 14, como tltimo do dispositivo, estende aos servi-
dores pertencentes 4 administragao autdrquica estadual e municipal a
restri¢io que faz. Impede o dispositivo que se pleiteiem vencimentos
e vantagens referentes a periodo anterior ao ajuizamento do manda-
mus, o que ja era explicado pelo Excelso Pretério pelo motivo de que
o “mandado de seguranga nao ¢ substitutivo da agio de cobranca”
(Simula 269 do STF). Consequéncia disso é que a “concessio de
mandado de seguranca nio produz efeitos patrimoniais em relagdo a
periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente
ou pela via judicial prépria® (Simula 271 — STF). Razodvel previsao,
se se considerar a cognicio sumdria deste rito e o cardter de urgéncia,
consubstanciado na busca da tutela especifica pelo provimento juris-
dicional mandamental.

O artigo 15 desta lei merece bastante atengio. Esse conjunto de
dispositivos estampa a perda da oportunidade de melhora da legisla-
¢ao em prol do cidadao, daquele que se vale do mandado de seguranca
para se proteger dos arbitrios do Estado. Houve reprodugio, neste dis-
positivo, dos termos do antigo artigo 4° da Lei n. 4.348/64, porquan-
to o execrdvel instituto da “suspensao da seguranga” se renovou.

Continua, assim, possivel para o Presidente do Tribunal —a quem
couber conhecimento de eventual recurso especial ou extraordindrio
no bojo do mandado de seguranga —, que, sob a justificativa de “evitar
grave lesao a ordem, a satide, a seguranga e a economia publicas”, crité-
rio demasiadamente amplo e prejudicialmente sujeito a subjetividade
do julgador, suspenda os efeitos da concessio da seguranga em limi-
nar ou em sentenga (caput do novel artigo 15), abrindo-se caminho
para que o Estado perpetue os abusos cometidos contra aqueles que se
acham, em tese, protegidos pelo remédio heroico.®

6. Além da ampla margem de subjetividade permitida ao julgador da matéria, acham-se,
de pronto, dois mais aspectos negativos, que sdo a concentragio do poder decisério nas maos de
uma s6 autoridade judicidria, o Presidente da Corte, bem como a auséncia completa de contradi-
torio, incompreensivel no bojo de um Estado Democrdtico de Direito.

62



Revista de Direito Tributario da APET

Amplia-se, ainda, a legitimidade para o requerimento da suspen-
s40 ao Ministério Publico, evidenciando a inten¢do do legislador de
promover a permanéncia deste dispositivo no ordenamento juridico
patrio (capur do art. 15).

Como revigoramento deste instituto teratolégico para os cortes
de um Estado Democritico de Direito, continuou prevista a possibi-
lidade de se requerer uma nova suspensio, dessa vez diretamente aos
Presidentes do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal
Federal, quando da denegacio da primeira (artigo 15, § 1°); quando
do provimento, pelo érgao colegiado, de agravo de instrumento inter-
posto pelo impetrante contra a primeira deciso concessora da suspen-
sdo (proferida pelo Presidente do Tribunal # quo), ou, ainda, quando
da denegagio de agravo de instrumento interposto contra o despacho
que defere a liminar (§ 2° do artigo 15).

E bastante vilida, sobre isso, a observagao de Hugo de Brito Ma-
chado (2009, p. 46) que se registra a seguir:

A suspensio da liminar e da senten¢a que concede o mandado de se-
gurangca fica, agora, a depender de apenas duas autoridades judicidrias,
a saber, o Presidente do Supremo Tribunal Federal e o Presidente do
Superior Tribunal de Justiga. Isto significa dizer que os provimentos
judiciais de urgéncia, contra o Poder Publico, somente subsistem se con-
tarem com o apoio dessas duas autoridades.

O § 3° do artigo 15 continuou, também, registre-se, a estabele-
cer que a interposi¢ao de agravo de instrumento em face de decisdo
concessora da liminar nas ag6es movidas contra o Poder Publico e
seus agentes “ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido
de suspensdo”, o que concede mais uma chance ao Poder Publico,
fracassado em sede de liminar em outro processo, de obter decisao
vantajosa para si.

O § 4° do artigo 15 em questdo prevé, por sua vez, dando con-
tinuidade ao acréscimo que trouxe para a Lei n. 8.437/92 a Medida
Proviséria n. 2.180-35, em 2001, que “o presidente do tribunal poderd
conferir ao pedido [de suspensio] efeito suspensivo liminar se consta-
tar, em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia
na concessao da medida”. Ou seja, em fortalecimento ao instituto da
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suspensdo de seguranca, admite-se até mesmo cognicao de natureza
sumdria na andlise de tal pedido de suspensao.

Perpetuando o enfraquecimento da légica do instituto do man-
dado de seguranca, o § 5° vem endossar a forga politica do instituto
da suspensao da seguranca quando permite ao presidente do tribunal,
em liminares cujo objeto seja idéntico, suspendé-las “em uma dni-
ca decisao, podendo o presidente do tribunal estender os efeitos da
suspensio a liminares supervenientes, mediante simples aditamento
do pedido original”. Tal decisao j4 era prevista na Medida Proviséria
n. 2.180-35/2001. Endossa uma equiparacio de processos ¢ o julga-
mento do incidente de maneira similar a um “julgamento de causas
repetitivas’.

Como piora adicional, foi reduzido o tempo para interposi¢ao de
agravo que questione o despacho concessor da seguranca. Enquanto
antes era de 10 (dez) dias, de acordo com a Lei n. 1.533/51, agora ¢é
de cinco dias o prazo mdximo para manifesta¢io da irresignaco com
o teor da suspensdo. Continua a auséncia de efeito suspensivo a tal
recurso (caput do artigo 15).

O artigo 16, caput, segunda parte, inovou quando permitiu a de-
fesa oral na sessdo do julgamento. Cabe agora o questionamento de
se tal “defesa oral” deveria ser interpretada, a bem do impetrante,
de maneira ampla, permitindo o pronunciamento de ambas as partes
do processo, ou se de maneira restritiva, de modo a permitir apenas
ao Estado apresentar sua defesa, na condigio de réu do processo, em
suposta observancia ao interesse ptblico primdrio — que, muitas vezes,
pode encerrar um contetido de interesse secunddrio.

Em correspondéncia a previsio do § 1° do artigo 7° da lei em dis-
cussao, o pardgrafo tunico do artigo 16 trouxe regramento sobre a trami-
tagao do mandado de seguranga no Ambito dos tribunais que detenham
competéncia origindria de processamento e julgamento. Permitiu que
ambas as partes se valham de agravo interno em caso de concessio ou
denegacao da liminar, em sintonia com a tramitacao de feitos de outra
natureza de competéncia origindria dos tribunais.

O artigo 17, trazendo disposi¢ao nova, consagra a necessidade de
celeridade na prestagio jurisdicional que envolva o mandado de segu-
ranga, ao prever que “Nas decisoes proferidas em mandado de seguranca e
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nos respectivos recursos, quando nio publicado, no prazo de 30 (trin-
ta) dias, contado da data do julgamento, o acérdao serd substituido
pelas respectivas notas taquigréficas, independentemente de revisao”.
Saliente-se que as notas taquigrdficas registram todos os incidentes
solvidos, as questdes de ordem suscitadas pelos juizes ou patronos,
bem assim os votos na integra dos magistrados — quando atuantes em
colegiados —, enfim, as ocorréncias durante o ato que finaliza o proces-
so em determinada instincia, servindo até como fundamentagio para
recurso contra decisao ou acérdao cujos fundamentos nio se encon-
trem em consonincia com o registrado nas notas taquigraficas.

O artigo 18, com redagio também inédita no 4mbito do man-
dado de segurancga, exerceu a fung¢io de regulamentar a previsio
constitucional de cabimento de recursos ordindrio e extraordindrio
diante das decisdes em mandados de seguranga proferidas em tnica
instincia (arts. 102, 111, e 105, III, da CF/88). Ademais, dispos sobre
o cabimento de recurso ordindrio, este apenas nos casos de denegacio
da ordem pleiteada, previsio também existente na Lei Maior de 1988
(arts. 102, II, e 105, II, da CF/88).

O artigo 19 da Lei n. 12.016/2009 foi responsavel pelo esclareci-
mento de dispositivo correspondente na legislacio anterior, em con-
formidade com a doutrina majoritdria que se formou em prol de sua
interpretagao: restringiu expressamente a possibilidade de renovagao
de discussao da matéria que antes estava em sede de mandado de se-
guranga. Tal restricao se deu em relagdo as causas que jd tiveram seu
mérito analisado no mandamus, em respeito a coisa julgada.

Em consequéncia, novo pleito, dessa vez nio por tutela especifica,
mas por efeitos patrimoniais, formulado em razao da mesma causa de
pedir, somente poderd se dar quando a sentenga tiver sido favoravel ao
impetrante e couber ressarcimento ou, ainda, quando o mérito nio
tiver sido apreciado em sede do mandamus.

O artigo 20, caput, reitera a prioridade j4 existente do julgamen-
to de mandados de seguranca em relagdo a outros feitos, a exce¢io
do habeas corpus. O § 1° do dispositivo em tela também reproduz
texto anterior, que intenciona conferir celeridade ao processamento
do remédio constitucional.
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O § 20, por sua vez, observando o contexto do uso massificado do
mandado de seguranca no atual contexto processual brasileiro’, bem
como do grande volume de trabalho das secretarias judicidrias dos
ultimos tempos, aumenta o prazo maximo para conclusio ao julgador
competente dos autos de mandados de seguranca, lapso estendido de
vinte e quatro horas para cinco dias.

O artigo 21 consiste em pedra angular no bojo da legislacio pro-
cessual brasileira. Isso porque, mais de vinte anos apés a promulgacio
da Constitui¢ao Federal de 1988, proporcionou a regulamentacio do
processamento ¢ julgamento de um instrumento de tamanha monta
para o contexto social hodierno, que consiste no mandado de seguran-
¢a coletivo — artigo 5°, LXX, da Constitui¢ao Federal.®

Afirma Daniel Zanetti (2009, p. 20) que “as peculiaridades do
mandado de segurancga coletivo se restringem a legitimidade ativa e a
especificidade de seu objeto, relacionado a tutela de direitos coletivos
e individuais homogéneos”.

No tocante, pois, ao rol de legitimados, de acordo com a cabeca
do artigo em questao, esses sao os partidos politicos, as organizagoes
sindicais, as entidades de classe ou associagoes legalmente constituidas
hd pelo menos um ano.

Os partidos politicos tiveram sua legitimidade limitada, na lei,
a “defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a
finalidade partiddria”. Na mesma esteira, limitaram-se as matérias a
ser abordadas pelas associacoes e entidades de classe ao se estabelecer
que devem ser “pertinentes as suas finalidades”. Vale observar que ne-
nhuma dessas restricoes estd no texto constitucional.

De conformidade com a Simula 629 do STF, previu-se no caput
do artigo em tela a dispensa de autorizagao especial para as associa-
¢oes ou entidades de classe. Isso porque, bem analisada a natureza do
direito em questao, trata-se aqui de substitui¢do processual, nao de

7. Uso esse, muitas vezes, estimulado pelas préprias autoridades ditas coatoras que, como
observa Hugo de Brito Machado (2009, p. 48), em vez de proceder garantindo na prépria esfera
administrativa o direito do cidaddo, preferem dizer que “entre na Justica, porque aqui eu nada
posso fazer”.

8. Antes, o mandado de seguranca coletivo era jé normalmente processado e julgado,
utilizando-se, porém, de adaptagdes  Lei n. 1.533/51, a0 CDC (Lei n. 8.078/90) ¢ 4 Lei da Agao
Civil Pablica (n. 7.347/85).
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representacio, bastando aquela, pois, ser prevista expressamente em
lei para que seja exercitada.

Ainda no tocante ao caput do art. 21, em consonincia com a
Stimula 630 do STF, prevé-se a possibilidade de a entidade de classe
defender um interesse que nio seja propriamente indivisivel — de toda
a categoria —, mas de apenas parte dela. Cria legitimacio extraordind-
ria para a protecio de interesses coletivos lato sensu.’

No que atine ao objeto, os incisos I e II do pardgrafo Gnico do
artigo 21 apenas mencionaram e definiram direitos “coletivos” e “in-
dividuais homogéneos” como sendo objeto do mandamus, pondo im
a controvérsia doutrindria sobre o eventual cabimento de mandado
de seguranca para tutela de direitos difusos. Isso foi de encontro ao
que considerdvel parte da doutrina cria, mesmo em se reconhecendo
as limitagdes da processualistica mandamental, a qual nao se adéqua
perfeitamente as peculiaridades dos direitos difusos — isso porque, in-
divisiveis e fluidos, restam de dificil demonstra¢io em um rito que
exige pré-constitui¢do de prova documental. A despeito disso, jd se
sustentava no Excelso Pretério essa impossibilidade, quando o verbete
101 da Stmula afirma que “o mandado de seguranca nao substitui a
agdo popular”, porque a agdo popular seria o auténtico instrumento de
tutela dos interesses difusos.

O artigo 22, ainda regrando o mandado de seguranga coletivo,
omite-se acerca de se a coisa julgada se fard secundum eventum litis,
ou seja, apenas em face de determinadas situagées — jd que o pro-
cesso coletivo é dotado de peculiaridades, especialmente no campo
probatério, que impedem a extensao da coisa julgada desfavordvel a
coletividade como um todo. Ocorre, todavia, que nao cabe, para o
rito sumdrio do mandamus, em que se exige prova pré-constituida, a
ontologia da sentenga de improcedéncia por insuficiéncia de provas.
Isso porque o que ocorre, em verdade, é a denegacio do mandado de
seguranca por auséncia de prova pré-constituida, uma das condicoes
da agio (art. 267, III, do CPC). Inexiste, nesse caso, sequer a andlise

9. Osenunciados das Simulas 629 ¢ 630 sio, respectivamente: “A impetragio de manda-
do de seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da autorizagio
destes” e “A entidade de classe tem legitimacdo para o mandado de seguranca ainda quando a

g ¢ 8 ¢ q
pretensio veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria”.
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do mérito, porquanto ¢ possivel propor agio diversa com o mesmo
propésito, de acordo com o permissivo do artigo 19 da nova lei.

A primeira parte do § 1° do art. 22, dessa vez em sintonia com
as peculiaridades exigidas por essa espécie de tutela, dispoe que “O
mandado de seguranga coletivo nio induz litispendéncia para as agoes
individuais”. Todavia, a segunda parte do dispositivo estabelece que
“os efeitos da coisa julgada nio beneficiardo o impetrante a titulo indi-
vidual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de seguranca no
prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetra-
¢ao da segurancga coletiva”. Estd tal previsao distante daquela ditada
pelo cédigo consumerista, uma vez que o artigo XX deste tltimo per-
mite 4 parte apenas suspender o seu processo individual e aguardar pelo
resultado do processo coletivo, jd que a inten¢do da regra é, claramente,
a economia processual. Em maleficio do impetrante — e consequente
protecio ao Poder Publico, que tem amenizados contra si os instrumen-
tos processuais usuais — ¢ a regra, dissidente, mais uma vez, da merecida
ampla prote¢do pelo mandado de seguranca, em decorréncia de sua ori-
gem constitucional.

O § 20 do artigo em questao gerou criticas contra si. Isso porque
reproduz o hostilizado artigo 2° da Lei n. 8.437/92. Prevé o dispositi-
vo da nova lei que “a liminar s6 poderd ser concedida apéds a audiéncia
do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que
deverd se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas”. E bem
verdade que muitas das prerrogativas da Fazenda Publica sio postas
em observincia a isonomia material no processo, quando se tem a
harmonizacio e, por consequéncia, um conflito apenas aparente entre
a protegio do interesse publico e os principios da igualdade processual
e efetividade da prestacio de tutela jurisdicional. Todavia, a redacio
do dispositivo — “s6 poderd” — peca gravemente ao nio deixar mar-
gem de discricionariedade ao magistrado a primeira leitura, podendo
se tornar ferramenta de arbitrariedades em favor daqueles que nio se
esforcam por interpretd-lo em conformidade com a Constitui¢ao.

O art. 23, por sua vez, perpetua o entendimento de que sofre
decadéncia no lapso de cento e vinte dias o direito ao uso do mandado
de seguranga — jamais o direito objeto da agdo. Conflita essa previsao,
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mais uma vez, com a esséncia constitucional fundamental da garantia
que se propde o ordenamento a tutelar.”

Todavia, de encontro a essa orientacio estd o entendimento do
Supremo Tribunal Federal que, no verbete n. 632 de sua Simula de-
finiu que “E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a
impetracio do mandado de seguranga”, a qual aqui se combate em
face de sua inconstitucionalidade — art. 50, XXXV, da CF. De qual-
quer maneira, ji se excluem da incidéncia de tal prazo, por sua prépria
natureza, as impetragoes preventivas, as relagées juridicas de trato su-
cessivo ou atos omissivos continuados, pois se renovam de més a més.
Isso de acordo com entendimento do ST] (REsp 247884/DF, 62 T,
rel. Min. Vicente Leal, 25.06.2001, p. 253), j4 combatido pelo STF
(RMS 18387, Min. Barros Monteiro, R7] 50/174).

Vale repisar que o projeto de lei referente a Lei n. 12.016/2009,
em regramento ainda mais prejudicial ao impetrante, encerrava dispo-
sitivo que, mesmo evidenciando o direito do autor & emenda da peti-
¢ao inicial para corrigir a indica¢io da autoridade coatora, estabelecia
que a emenda somente poderia ocorrer dentro do prazo decadencial
de cento e vinte dias. Seria o artigo 6°, § 4°, que sabiamente foi vetado
pelo Chefe do Executivo.

O art. 24 estabelece a aplicabilidade do instituto do litisconsér-
cio, tal como regulado no Cédigo de Processo Civil — arts. 46 a 49 —,
ao mandado de seguranga. Regra equivalente j4 existia no artigo 19
da Lei n. 1.533/51. A nova lei nio disp6s sobre a possibilidade de cabi-
mento de assisténcia litisconsorcial, como vinha sendo defendido pela
doutrina de, v.g, Sérgio Ferraz e Hely Lopes (apud LOPES, 2004).
Em verdade, qualquer restri¢ao pela Lei Maior no uso do mandamus
deveria ser reputada inconstitucional, até mesmo pela afronta ao prin-
cipio do acesso a Justica."! Eduardo Talamini (2009), com acuidade,

10. Contra essa previsio, alguns doutrinadores, em minoria, suscitam a inconstituciona-
lidade dessa disposi¢io — art. 52, XXXV —, desde a sua existéncia no bojo da legislagao anterior.
Afirmam que, se a Constitui¢do nio limitou o exercicio do direito protegivel por mandado de
seguranga, nao caberd a legislacio infraconstitucional fazé-lo. (Sérgio Ferraz e Nelson Nery Junior
apud LOPES, 2004).

11. O STF segue raciocinio oposto. Nesse sentido: S 3273AgR-segundo/R], Tribunal Ple-
no, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 16.04.2008, p. 19.06.2008.
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soluciona a questao com o artigo 54 do CPC, afirmando que a assis-
téncia litisconsorcial se submete ao regime juridico do litisconsércio.

Em adocio da tese que circulava na jurisprudéncia majoritdria,
a nova lei estabeleceu o nao cabimento de honordrios sucumbenciais
em sede de mandado de seguranga — artigo 25 —, assim como ocorre
com o habeas corpus, isto tudo sob a alegacio da envergadura consti-
tucional de ambos os institutos processuais, bem assim da inaplicabi-
lidade do artigo 20 do CPC ao rito especial, o que jd ocorria com o
diploma anterior.”? Deve-se ter em conta, porém, que o acesso a Justi-
¢a nio ¢ mitigado pela condena¢ao em honordrios sucumbenciais, j4
que se tem a disposi¢io do realmente necessitado a técnica da Lei n.
1.060/50. Ainda, o Cédigo de Processo Civil ¢ adotado no rito espe-
cial do mandado de seguranca, no que nio for contrério a este.

Além disso, auséncia de condenacao em honordrios advocaticios
pode subverter a ordem propagada pelo instituto, estimulando o uso
leviano do instrumento por quem nio tem certeza de seus direitos.
Ainda, na visio de Hugo de Brito Machado (2009), possui o novo
diploma “o inconveniente de impedir a reparagao integral do direito
lesado por ato ilegal ou abusivo, pois o impetrante suportard, sempre,
o 6nus dos honordrios de seu advogado”. Atente-se para que se ex-
cluem desta previsdo, ao menos, os 6nus sucumbenciais atribuidos no
caso de litigdncia de mé-fé.

Ademais, 0 mesmo artigo 25 também prevé nio cabiveis embar-
gos infringentes no seio deste procedimento, consolidando simulas
(597 do STF; 169 do STJ) das Cortes Superiores. Estd-se diante da
perpetuacio de um equivoco trazido pela interpretagdo majoritdria da
lei anterior, que inadmitia qualquer aplicagao subsididria do Cédigo
de Processo Civil, o que nao ocorre, conforme jd se frisou oportuna-
mente. “Nao hd justificagao légica ou juridica para impedir a utili-
zagdo dos embargos infringentes (...). A especialidade e a auséncia de

12. STF - Simula 294: Sao inadmissiveis embargos infringentes contra decisio do su-
premo tribunal federal em mandado de seguranga; STF - Stimula 597: Nao cabem embargos
infringentes de acérdio que, em mandado de seguranca, decidiu, por maioria de votos, a apelagio;
STJ - Stimula 169: Sao inadmissiveis embargos infringentes no processo de mandado de seguran-
¢a; STF - Simula 512: Néo cabe condenagio em honordrios de advogado na agao de mandado de
seguranga; STJ - Simula 105: Na agao de mandado de seguranca nio se admite condenagao em
honorérios advocaticios.
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tipicidade do recurso na lei do mandado de seguranga niao podem ser
utilizadas como argumento sério”, lecionam MEDINA e ARAUJO
(2009, p. 235).

O artigo 26 da nova lei faz referéncia a um tipo penal, que é o
crime de desobediéncia (art. 330 do Cédigo Penal), esclarecendo-se a
mdltipla incidéncia de punicoes (civil, penal e administrativa) em uma
tinica conduta, a de descumprimento de ordens emanadas do judicid-
rio em sede de mandado de seguranca, mas isso de encontro a orien-
tacdo do STJ (HC 92.655/ES, Quinta Turma, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, j. 18.12.2007, D/ 25.02.2008). Isso ¢é fruto da evo-
lu¢io doutrindria registrada por eminentes doutrinadores, a exemplo
de Hely Lopes Meirelles (apud LOPES, 2004), que entendia nio caber
novo mandado de seguranca diante do descumprimento da ordem
judicial, mas sim medidas coercitivas, além de que isso consiste em cri-
me j4 tipificado no Cédigo Penal (art. 330). Deve-se, todavia, observar
a impropriedade da referéncia ao artigo 330 do CP, em vez da criacio
de novo tipo penal mais abrangente — providéncia mais apropriada, que
tornaria mista a nova lei. Isso porque o tipo referido no cédigo criminal
consiste em crime de particular contra a Administragao, o que nao posi-
ciona como sujeito passivo os funciondrios publicos no exercicio de sua
funcio, justamente, em muitos casos, os responsdveis pelo entrave do
direito pleiteado no mandamus (art. 319, CP — TRF4 HC 3191/RS, 82
T, rel. juiz Elcio Pinheiro, p- 29.05.20002, p. 639 ¢ TRF3 HC 11865/
SP, 22 T, rel. juiza Arice Amaral, j. 27.05.2002, p. 282).

O legislador cuidou, ainda, no mesmo dispositivo, de nao afastar
a jurisdi¢io administrativa, bem assim os crimes politicos configu-
rados por conduta similar no tocante as autoridades de alto escalao,
por serem crimes préprios, em lugar do delito de desobediéncia de
que aqui se trata. Deveria haver o legislador previsto, ainda, a ina-
fastabilidade da punicdo a titulo de improbidade administrativa, de
conformidade com a atual sistemdtica de protegao ao interesse ptiblico
primdrio atentado pelo agente publico, quando cria uma quarta esfera
de responsabiliza¢io — além da civil, penal e administrativa —, a qual
pune a conduta improba (art. 37, § 4°, da CF/88), como produto da
intolerincia as ofensas deflagradas contra o principio da moralidade
administrativa.
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A regra extraida do artigo 27 visa a proporcionar as Cortes do
Judicidrio, responsdveis pela escolha do procedimento que melhor se
adéqua as realidades de sua jurisdigao, o tempo de cento e oitenta dias
para adaptacao de seus regimentos internos as disposi¢des da novel
lei, a fim de conferir a necessdria eficicia a nova disciplina promulga-
da para o mandado de seguranga. Todavia, resta o questionamento
acerca de que norma seria aceita durante esse lapso temporal: aquela
disposta no regimento interno — acerca de, v.g., um determinado pra-
z0 mais extenso que a nova previsao legal — ou a prevista na lei. Parece
mais razodvel a compreensdo de que se deve aceitar, mesmo ainda nio
adaptada, a norma regimental, se beneficie o jurisdicionado, jd que
esse periodo suscitard duvidas sobre a norma aplicdvel, ainda mais se
considerada a disposi¢io do artigo 28, a seguir.

Em relagio ao artigo 28, tal dispositivo traz a previsao de entra-
da em vigor da lei na data de sua publicagao. Diante disso, deve-se
atentar para a prejudicialidade dessa medida, uma vez que o manda-
do de seguranca, antes de ser um instituto processual, sobre o qual,
portanto, s3o aplicadas as normas tao logo entrem em vigor — tempus
regit actum —, ¢ uma garantia de estirpe constitucional, a qual encerra
contetido de direito fundamental. Deve-se atentar para o equivoco do
legislador ao promover essa previsao, ji que a inexisténcia de vacin-
cia para a lei ndo permitiu aos respectivos patronos uma andlise mais
detalhada da norma, a qual evitaria equivocos que comprometeriam
0 acesso 2 Justiga para obten¢do de uma garantia nascente na propria
Constitui¢ao.

3. Consideracoes finais

A nova lei do mandado de seguranca (Lei n. 12.016/09) chegou
com o condio principal de redimir dividas e a0 mesmo tempo soli-
dificar pacificos entendimentos jurisprudenciais, das principais cortes
do pais, a respeito do instituto. E o que se observa em andlise apressa-
da do aspecto geral da novel lei.

Recebeu a lei, todavia, severas criticas quanto & possivel diminui-
¢ao da abrangéncia do remédio constitucional, assim como da redu-
¢ao de possibilidades de concessao de liminar.
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Doutrinas de grande envergadura condenam esse novel disposi-
tivo, afirmando que reduziu os préstimos de garantia constitucional
tao importante do cidadao. Como aduz Scarpinella Bueno (apud MA-
CHADO, 2009, p. 41), “o mandado de seguranga nio pode renascer
velho. Uma nova lei do mandado de seguranga deve espelhar e trans-
pirar os ares de hoje. O processo do mandado de seguranca nio pode,
por defini¢io, conspirar contra aquele que tem razio na contramao
do que as mais recentes reformas do Cédigo de Processo Civil tém
pregado e posto em prética’”.
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