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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
PROCESSO CIVIL

Apresentacdo

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho em Processo Civil durante o XXVIII
Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito -
CONPEDI, redlizado em Belém-PA, no més de novembro de 2019 sob o tema geral:
“Direito, desenvolvimento e politicas publicas: Amazonia do século XX1”, guardam entre si
uma importante contribuicdo para a pesquisa juridica brasileira ao analisar importantes
pontos e impactos do Cédigo de Processo Civil de 2015 no Judiciério e na doutrina.

As discussdes no interior do grupo sdo fruto de uma continuidade positiva, considerando os
temas e a profundidade observados, sendo analisados trabalhos de temas bastante
abrangentes.

O grupo de trabalho teve inicio com a apresentacdo do texto “A aplicacdo dos nudges na
preservacdo do livre arbitrio em audiéncias judiciais de conciliacdo e mediacdo” que analisa
os institutos da conciliacdo e mediacdo judicial, com foco no nudge, que € instituto da
economia comportamental.

Tivemos a apresentacdo ainda do texto sobre “Implementacdo comparticipada de medidas
estruturantes na litigancia de interesse publico para tutela de direitos fundamentais’, o texto
aborda a proposic¢éo de procedimentos para criacdo ou execucao de politica publica pela via
jurisdiciona ndo é mais suficiente a efetiva tutela de direitos fundamentais.

Outros trabalhos apresentados foram “A duragdo razoavel do processo judicial no
ordenamento juridico da argentina e do brasil: a responsabilidade civil do estado”, “A
legitimidade dos partidos politicos nas agdes coletivas’, “A sentenca do art. 924, inc. |l do
CPC e a posicéo do STJ’, “Da aplicabilidade do mandamus no territério de pindora’, “A
suspensdo de seguranca e a separacdo de poderes. problemas e algumas propostas de
solucdo” e “A eficécia horizontal dos direitos fundamentais como limite ao negocio juridico
processua” que versam sobre temas controvertidos do processo civil e arealidade juridica.

Ainda dada a relevancia dos temas, tivemos a apresentacdo dos seguintes artigos em relagdo
a0 Novo Ordenamento Processual Civil Brasileiro: “O entendimento jurisprudencial do
agravo de instrumento”, “Tomada de decisdo apoiada: autodeterminacdo e dignidade da
pessoa com deficiéncia’, “ O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no Tribuna de



Justica do Estado do Para’, “Acdo de exigir contas em relacbes bancérias: uma analise de
caso referente ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas julgado pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo”, “A producdo antecipada de provas na pendéncia de procedimento
arbitral aluz do Novo Cadigo de Processo Civil” e “O uso do precedente estrangeiro pelo
Supremo Tribunal Federal nas decisdes relativas ao aborto”, temas esses que vao da andlise
regiona ao nacional e internacional.

Os temas mais controversos também foram objeto de discussdo e andlise nesse grupo, que
vao de artigos como: “Os principios no estado democratico e o codigo de processo civil aluz
da hermenéutica constitucional” e “Os meios de controle do precedente judicial nos moldes
do CPC/2015".

Por fim, tivemos a apresentacdo de artigo “Os recursos e a jurisprudéncia defensiva no novel
codigo de processo civil: uma anadlise a luz do principio da primazia da decisdo de mérito”
gue buscou demonstrar que a adocéo dessa jurisprudéncia pelo STJ tem cardter meramente

utilitarista, violando efetivo acesso ajustica.

A0s nossos |eitores, desejamos uma boa leitura dos artigos e os convidamos a participar do
proximo GT de Processo Civil.

Com o0s mais sinceros abracos.

Belém/PA, novembro de 2019.

Prof. Dr. Luiz Geraldo do Carmo Gomes - UL

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DA APLICABILIDADE DO MANDAMUSNO TERRITORIO DE PINDORA
THE APPLICABILITY OF MANDAMUSIN THE PINDORAMA TERRITORY

AnneHarlleLima Da Silva M or aes
Francislaine De Almeida Coimbra Strasser

Resumo

Pretende-se, com o presente artigo, abordar o mandado de seguranca como verdadeiro
instrumento contra préticas ou omissoes ilegais do Estado, chamando a atencéo para os
aspectos polémicos trazidos por essa agdo, especialmente no que toca a regulamentacdo da
Lei n° 12.016/2009, que fracassou ao ndo dialogar com o microssistema de tutela coletiva,
remetendo a uma involugéo, como se o Brasil continuasse a ser Pindorama. Ressaltou-se
sobre o papel dos operadores do direito em buscar a atividade interpretativa ndo na vontade
da lei ou do legislador, mas sim em estar em sintonia com a realidade e com os direitos
fundamentais patrios.

Palavras-chave: Mandado de segurancaindividual e coletivo, Instrumento, Lei n° 12.016
/2009, Direitos fundamentais, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this article is to discuss the writ of mandamus as areal instrument against illegal
practices or omissions of the State, drawing attention to the controversial aspects brought by
this action, especialy regarding the regulation of law 12.016/2009, which failed to dialogue
with the micro-system of collective tutelage, referring to an involution, as if Brazil remained
Pindorama. It was emphasized the role of legal operators in seeking the interpretive activity
not in the will of the law or the legidlator, but in being in tune with the reality and with the
fundamental rights already enshrined.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Individua and collective security mandate,
Instrument, Law n. 12.016/2009, Fundamental rights, Effectiveness
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Introducéo

Como o acesso a justica, a partir dos conflitos que devem ser solucionados pelo direito,
sempre foi preocupacdo constante do processualista, 0 tema acerca da efetivacao desse acesso
merece atencdo pelo operador do direito.

A partir da constatacdo de que o mandado de seguranca € instrumento contra préaticas
ou omissdes ilegais do Estado, pela violagdo de um fato liquido e certo, consubstanciado por
uma prova pré-constituida, foi feita uma analise dos principais avangos e dos retrocessos
trazidos pela Lei n® 12.016/20009.

Dentre os retrocessos, enfocou-se que a novel legislagdo ndo dialogou com o
microssistema da tutela coletiva ao disciplinar, nos arts. 21 e 22, que o titular do direito
individual ou coletivo que pretenda aproveitar-se dos efeitos da sentenca no mandado de
seguranca deve desistir da acdo de seguranca ajuizada individualmente, transmitindo um
retrocesso, como se o Brasil ainda fosse terra de Pindorama (Brasil, antes de Cabral), pois foi
evidente que o legislador poderia ter avancado se tivesse positivado entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais pacificados, como o citado, ja que o mandado de seguranca individual ndo
tera condicGes de ser reproposto. A acdo coletiva acabard absorvendo os mandados de
seguranca individuais e impedindo a repropositura do pedido em caso de improcedéncia do
mandado de seguranca coletivo

Para a mudanca desse paradigma, faz-se necessario pensar no ordenamento juridico
como um todo, a partir da Constituicdo Federal de 1988, com a sua for¢a matriz, pela dignidade
da pessoa humana, para que sejam incorporadas algumas técnicas omissas na legislacdo
especial do mandado de seguranca, em face do que traz o Cdédigo de Processo Civil, pelo
principio da cooperacdo entre as partes, sem desnaturar o instituto de ser tutela juridica

processual diferenciada.

2 Origem do mandamus individual e coletivo

Antes de definir a origem do instituto, & imperioso enfocar as necessidades sociais que
o direito procura satisfazer.

Cada pessoa tem uma grande quantidade de desejos que busca satisfazer. Os desejos, 0S
interesses de cada um, entram em confronto com os desejos de seus semelhantes. E como a
satisfagdo de todos os interesses ndo é possivel, passa a ser campo fértil para a competicdo entre

homens, ocasionando os conflitos.
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Os conflitos podem ser solucionados pela for¢a, pelo vigor muscular, pelas armas ou de
forma objetiva, em que se prestam as normas juridicas objetivadas. Para resolver os conflitos
de interesses entre os individuos ou entre 0s grupos, o direito positivo age da seguinte maneira,
conforme Siches (1968):

[...] classifica os interesses opostos em duas categorias, interesses que merecem
protecdo, dos interesses que ndo merecem prote¢do. Estabelece uma espécie de tabela
hierarquica, na qual determina quais os interesses que devem ter prioridade ou
preferéncia sobre outros e os esquemas de possivel harmonizagdo ou compromissos
entre interesses parcialmente opostos. Define os limites dentro dos quais esses
interesses devem ser reconhecidos e protegidos, mediante preceitos juridicos que
sejam convenientemente aplicados pela autoridade judicial ou administrativa, em
casos de necessidade, isto €, em casos desses preceitos serem descumpridos pelos
individuos. Estabelece e estrutura uma série de 6rgdos e funcionérios para: declarar
normas que sirvam como critérios para resolver o conflito, desenvolver e executar as
normas e ditar normas individualizadas-sentengas e resolugfes, nas quais se aplicam
as regras gerais (Poder jurisdicional). (SICHES, 1968, p. 696)

A tarefa da ordem juridica, portanto, consiste em reconhecer, delimitar e proteger 0s
interesses que merecem ser tutelados e que sempre estdo em curso de elaboracdo. Os interesses
hoje reconhecidos somente se “esforcam” para serem protegidos, haja vista que antigos
interesses reconhecidos no passado ao mudarem a realidade social perdem o fundamento
razoavel para continuarem sendo protegidos.

Siches (1968) afirma, ainda, que a grande quantidade de interesses que exigem protecao
poderia ser reduzida a dois tipos: de liberdade-estar livre de interferéncias, obstaculos; e de
cooperagdo, que seria obter ajuda e assisténcia de outras pessoas, individuais ou coletivas,
privadas ou publicas para a realizagdo de vérios fins humanos. Assim, “o direito atua como
muro ou cerca que defende o &mbito da liberdade contra intromissdes indébitas e outras vezes
como engrenagem que articula as atividades de dois ou mais individuos” (SICHES, 1968, p.
701).

No que toca a liberdade, o principal instituto no Brasil, no século XIX, voltado a
protecdo da liberdade do individuo era o habeas corpus. Também se deve destaque as agdes
possessorias que eram usadas para impedir a cobranga de determinados tributos, com referéncia
ao esbulho ou turbacéo do exercicio de um direito.

No final do século XIX, destacou-se Rui Barbosa, jurista de grande relevancia, que se
utilizava de teses ou decisdes judiciais dos Estados Unidos para embasar seus pedidos ao
Judiciario acerca de atos que prejudicavam o livre exercicio da posse de um direito (MEDINA;
ARAUJO, 2019).
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No entanto, ndo existia uma tutela juridica que se amoldasse ao direito material violado,
do tipo constitutiva-mandamental-anulacdo de um ato com emisséo de uma ordem.

Assim, por fatores externos, como a reforma de 1926, o habeas corpus sofreu restricéo,
sendo possivel a sua utilizacdo apenas aos casos que existissem ameaca ou efetiva restricdo da
liberdade de locomocdo e as a¢Oes possessorias serviam tdo somente para atacar a posse dos
direitos, o que da mesma forma ndo estava solucionado o impasse da construcdo de uma tutela
efetiva contra a legalidade ou omissao do agente pablico (BUZAID, 1989).

O mandamus foi criado tdo somente pela Constituicdo de 1934 com regulamentacédo no
ambito infraconstitucional, inicialmente, pela Lei n® 191/36. A Constituicdo de 1937 foi omissa,
embora continuasse a viger em funcéo da Lei n® 191/36. Posteriormente, foi inserido no Codigo
de Processo Civil de 1939 como procedimento especial. Voltou a ter previsdo no ambito
constitucional na Carta de 1946 e nas demais Cartas. No nivel infraconstitucional, passou a ser
disciplinado na Lei n® 1.533/51, que o excluiu do Cédigo de Processo Civil de 1939. A Lei n°
1.533/51 sofreu vérias alteragdes até ser revogada pela Lei n° 12.016, de 7.8.2009, que
atualmente regulamenta o instituto do mandado de seguranca (ANDRADE; MASSON;
ANDRADE, 2016).

O mandado de seguranca coletivo foi previsto pela primeira vez na Constituigdo de
1988, enquanto o individual existia desde a Constitui¢do de 1934.

O ponto de partida para a interpretacdo da Lei n°® 12.016/2009 é a Constituicdo Federal
de 1988. Isso porque o ordenamento juridico tem como forca motriz a Constituicdo Federal,
conforme preleciona o art. 1° do Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015): “o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado, conforme os
valores e normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”. No mesmo sentido, Hesse (1991, p. 15)
enfatiza: “A Constituicdo ndo é apenas a expressdo de um ser. Ela é mais do que o simples
reflexo das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. A
Constituicdo gracas a sua pretensao de eficacia procura imprimir ordem e conformagéo a
realidade politica e social”.

Portanto, é preciso ter presente que, nesse cenario, os principios assumem uma dimensao

normativa de base. Como lecionam Abboud, Carnio e Oliveira (2019):

N&o podem mais ser tidos como meros instrumentos para solucionar um problema
derivado de uma lacuna da lei ou do ordenamento juridico. Na verdade, os principios
apresentam-se como constituidores da normatividade que emergem na concretude dos
casos que devem ser resolvidos pelo Judiciario. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA,
2019, p. 534)
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Diante do paradigma atual, a atividade interpretativa do operador do direito ndo pode
mais estar restrita a descobrir a vontade da lei ou do legislador, mas deve estar em sintonia com
a realidade e com os direitos fundamentais ja consagrados.

A partir dessas ideias, a Constituicdo Federal ndo deve ser ornamental, ndo se resume
a um museu de principios, ndo é meramente um ideario, reclama efetividade real de suas
normas. E, sob esse angulo, merece destaque o principio fundante da Republica que destina
especial protecdo: a dignidade da pessoa humana.

Mesmo porque, na matriz dos direitos fundamentais na Constituicdo Cidada, esta esse

principio. Alarcon (2011), ensina:

Sobre o conteldo juridico do principio, vale a pena apontar a teoria dos trés graus do ser,
exposta por Antonio Caso. Nessa teoria, a coisa, o individuo e a pessoa, sdo considerados
patamares existenciais, sendo que a primeira é o ser sem unidade, pois se uma coisa quebra
nada morre nela. O quebrar coisas nos da coisas. Porém, ao tomarmos contato com o
biolégico nos deparamos com os individuos. E dentre os individuos, distinguimos o da
espécie ndo humana, mas que apresentam poténcia vital e o da espécie humana. Este
Gltimo é algo a mais ou representa algo a mais que um mero individuo, pois € uma pessoa,
uma substancia individual de natureza nacional. Como expde Jose Manuel Panea: a
dignidade é nesse sentido, um referente critico, uma sorte de canone, de medida. Algo que
faz com que o ser humano seja merecedor de um tratamento devido, adequado e ndo de
qualquer tratamento. A dignidade coloca assim, em posicao de credores, se falarmos da
nossa dignidade e de devedores, se falarmos da dignidade do outro. (ALARCON, 2011,
p. 269)

No mesmo sentido, Ferrajoli (2005) ressalta que:

[...] a Constituicdo ndo serve para representar a vontade comum de um povo, mas para
garantir os direitos de todos, inclusive frente a vontade popular. O fundamento de sua
legitimidade ndo reside no consenso da maioria, mas em um valor muito mais
importante e prévio: a igualdade de todos nas liberdades fundamentais e nos direitos
sociais, ou seja, em direitos vitais conferidos a todos, como limites e vinculos,
precisamente, frente as leis e aos atos de governo expressos nas contingentes maiorias.
(FERRAJOLI, 2005, p. 28)

Assim, a luz da Constituicdo de 1988, o art. 5°, incisos LXIX e LXX, disciplina o

instituto da seguinte forma:

LXIX — conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuigdes do Poder Publico.

LXX — 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico
com representacao no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe
ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados.
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Trata-se de um verdadeiro instrumento constitucional contra praticas ou omissdes
ilegais do Estado, mas que carece de criticas, haja vista que, mesmo com a lei de 2009
regulamentando esse assunto, o legislador ndo se preocupou em harmonizar as disposicoes
legais com a evolucéo jurisprudencial, como sera tratado logo abaixo, no topico acerca das
polémicas causadas pelo mandamus, como da necessidade de desisténcia do mandado de
seguranca individual para aproveitar a coisa julgada do mandado coletivo.

Lamentavel concluir que o Brasil de hoje ainda é Pindorama, expressdo que significa
Brasil em tupi-guarani, ou seja, o Brasil antes de Pedro Alvares Cabral, em que se
experimentava e ainda experimenta as mesmas formas de ndo saber distinguir o civilizar com
o dominar. Isso porque, por forca da necessidade que ha de obter-se do processo e das decistes
gue dele emanam um minimo de previsibilidade, qual seria a postura dos operadores do direito
frente as inovacdes trazidas pela jurisprudéncia e pelo novel Cadigo Processual Civil, mas que
ndo podem ser colocadas em pratica por carecerem de previsibilidade legal, na norma especial?
Assim, a reflexdo que cabe a esses operadores ndo € mais da magnitude do mandado de
seguranca, pois esse instituto esta previsto na Magna Carta, mas sim, como definir ordenar e
concretizar a dimensdo processual dos direitos fundamentais, para ndo carecerem de

efetividade.

3 Natureza juridica do mandado de seguranca (mandamus) individual e coletivo

O mandado de seguranca é uma acgdo judiciaria, concedida ao titular de direito liquido e
certo, ameagado ou violado por ilegalidade ou abuso de poder. De acordo com Buzaid (1955),
é uma forma judicial de tutelar direito liquido e certo ante a ilegalidade ou abuso de poder, seja
qual for a autoridade responsavel, sem precisar percorrer o longo caminho do processo
ordinério, com seus prazos dilatados e seu complicado sistema de recursos.

Trata-se, assim, de exigir da administracdo publica que se faca ou se deixe de fazer algo.
Essa € a caracteristica fundamental deste tipo de acdo de compelir a administracdo publica,
possibilitando ao impetrante, a suspenséo liminar do ato impugnado, bem como a expedicao de
um mandado com execucdo especifica.

Isso é explicado por Medina e Aradjo (2019, p. 23), pois “[...] seu manejo esta
indissociavelmente atrelado ao status activus processualis e € manifestacdo do direito de
resisténcia do cidaddo contra os atos ilegais e abusivos praticados pelo poder publico”.

O status activus processualis advém da criacdo, por Georg Jellinek, no século XI, dos

quatro status, posi¢cdes em que um individuo pode ficar frente ao Estado: passiva (status
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subjectionis), ativa (status activus civitatis), negativa (status libertatis ou negativus) e positiva
(status activus civitatis), sendo a ativa pela possibilidade de o cidaddo exercer seus direitos
politicos — direito ao voto. A passiva, quando o cidadao deve se curvar as normas impostas pelo
Estado, como a obediéncia a lei. A negativa, que indica a liberdade do individuo que se encontra
subordinado aos poderes publicos. E, por fim, a positiva é a postura de exigir do Estado uma
prestacdo, como direito a satde para todos (MARQUARDT NETO, 2016).

A partir dessas consideracfes, Haberle (2014) endossa um status activus processualis,
reestruturando a teoria de Jellinek, ao defender que sempre que surgirem perigos para o cidadao
ou grupos, como federagdes, sindicatos e associagles sera necessaria a atuacdo protetora por
parte do Estado:

No Estado Prestador, a par do status positivus, comeca a cristalizar-se o status activus
processualis na forma do aspecto juridico-processual da liberdade (due process
fundamental, participagdo processual), o que tem como consequéncia a reserva da
prestacdo como reserva legal juridico-processual. O “status activus processualis” é a
materializacdo de todas as normas e formas que regulam a participacdo processual
dagueles que sdo lesados de fato ou de Direito em seus direitos fundamentais.
(HABERLE, 2014)

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, no acérddo STJ, RMS n° 54.112/SP,
Rel. Min. Nefi Cordeiro, 6° T, j. 11/09/2018, revela que: ““a natureza constitucional do mandado
de seguranca ndo o restringe apenas a jurisdicdo civil. Sua utilizacdo sera igualmente eficaz na
repressdo de atos ilegais e abusivos praticados pela autoridade coatora, seja na esfera
administrativa, como na judicial, civil ou penal”.

Dessa forma, o mandado de seguranca conduz a uma sentenca de cumprimento
compulsorio. Assim, Pontes de Miranda (1972, p. 235) defendia que o mandado de seguranca
era uma acdo mandamental: “[...] como dar remédio aquelas coacdes e ameacas provindas dos
poderes publicos quando a liberdade de locomogéo néo fosse o direito condi¢ao?”

Entendia ser mandamental por se obter a certeza do direto a prestagdo, que se efetiva
por execugdo indireta, na medida em que influi no “animus” da autoridade coatora para cumprir
a prestacéo pleiteada.

No entanto, data maxima vénia, a sua caracteristica esta na relacdo entre a
deciséo/sentenca e 0 mandado. Na decisdo/sentenca pelo reconhecimento da violagéo de direito
liquido e certo, é no mandado que em ultima andlise, a sua forma natural e especifica de
execucdo para contencdo e limitacdo da atividade estatal.

Como se ndo bastasse, 0 mandado de seguranca néo tutela apenas a esfera individual,

pois engloba também a protecgdo coletiva, ou seja, direitos transindividuais, como um todo.
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Isso porque, com a Revolugdo Industrial do século XVIII, deflagrou-se o inicio da
producdo em massa, ja que a medida que crescia a industrializagdo, resultava em urbanizacao,
0 que fornecia a industria médo de obra abundante e um mercado consumidor de facil acesso,
impulsionando o0 aumento da producdo, como também da sociedade de massa e do consumo de
massa (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2016).

O economista dessa época que merece destaque foi Adam Smith, que afirmava que o
bem-estar da sociedade estaria ligado a ndo interferéncia do Estado. O lema era o
individualismo, na certeza de que quanto mais a pessoa produzia estaria fazendo o bem para a
sociedade em geral. Assim, a interagdo entre os individuos funcionava muito sem uma entidade

controladora:

Né&o é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro e do padeiro que esperamos o
nosso jantar, mas da consideracdo que eles tém pelos proprios interesses. Apelamos
ndo a humanidade, mas ao amor-préprio, e nunca falamos de nossas necessidades,
mas das vantagens que eles podem obter. (SMITH, 2008, p. 25)

Esse contexto de relacbes massificadas, fez campo fértil para os conflitos de massa,
notadamente pelo embate entre os interesses dos operarios, representados pelos sindicatos e dos
empregadores, que conduziram aos processos de massa, ou seja, instrumentos processuais de
defesa coletiva.

Notava-se, portanto, ja no século XIX, uma grande preocupagdo em buscar o efetivo
acesso a justica e a universalizacdo da jurisdicdo. Segundo Grinover, Watanabe e Nery Janior
(2010):

E por intermédio dos processos coletivos que as massas tém oportunidade de submeter
aos tribunais novas causas, que pelo processo individual ndo tinham sequer como
chegar a justica. O tratamento coletivo de interesses e direitos comunitarios é que
efetivamente abre as portas a universalidade da jurisdigdo. (GRINOVER;
WATANABE; NERY JUNIOR, 2010, p. 27)

Pelo crescimento vertiginoso das sociedades complexas, “hipnotizadas” pelo
consumismo desenfreado, outros interesses comecaram a desafiar o emprego da tutela
jurisdicional, a partir da segunda metade do século XX: a questdo da sustentabilidade, pelos
possiveis esgotamentos das reservas de agua, petréleo, gas natural ou ainda, a contaminacao e
a destruicdo do ecossistema. “Esta classe de interesse chamados de difusos, acabou sendo
detectada e marcada pela indeterminacéo, uma vez que ndo ha um sujeito determinado, além da
propria coletividade” (MEDINA; ARAUJO, 2019, p. 211).

53



Assim, a vedacdo da utilizacdo do mandado de segurancga para a tutela de interesses
difusos parte do pressuposto de que é incabivel assegurar um direito subjetivo liquido e certo
para um grupo indeterminado de pessoas. O cidaddo nesse caso, deverd se utilizar da acéo
popular ao exercer pretensdo constitutiva negativa para invalidar todo ato lesivo praticado em
desfavor do patrimdnio publico, o que impede até que se aplique o instituto da fungibilidade
entre 0 mandado de seguranca coletivo e a acdo popular. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal, em sua Sumula n° 101, disciplina: “O mandado de seguranca ndo substitui a acéo

popular”.

Na acdo popular tutela-se auténticos interesses difusos, pois o cidaddo exercera
pretensdo constitutiva negativa para invalidar todo ato lesivo praticado em desfavor
do patriménio publico. Evidenciado o carater difuso da impetracdo, fundado na defesa
dos interesses dos usudrios das rodovidrias federais- universo das pessoas que seréo
atingidas pelos supostos efeitos nefastos do ato coator- impde-se o reconhecimento da
incapacidade postulatoria do sindicato-autor. E vedada a utilizagdo do mandado de
seguranga como substituto da acdo popular. (STJ, MS 11.399/DF,1° Secdo, j.
13.12.2006, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de 12.2.2007, p. 216)

Por isso que o mandado de segurancga serve para tutelar interesses coletivos e individuais
homogéneos.

Interesses coletivos, que remetem a cooperacdo, na medida em que pessoas Sdo
determinaveis quanto a grupo ou a uma categoria, como por exemplo, associacdes, sociedades,
sindicatos. Ja os interesses individuais homogéneos, decorrentes de origem comum, advém das
trés principais ideias norte americanas trazidas pelas Class Action (a¢des de classe): os litigantes
podem ignorar o direito a tutela jurisdicional porque ndo conhecem seus direitos, ou que sdo
vitimas de alguma leséo, os custos do litigio podem desanimar o litigante individual, a corte
especial pode estabelecer um valor de alcada para o ingresso da acdo (MEDINA; ARAUJO,
2019). Devem assegurar esses requisitos, além da representacdo pelo grupo ou associagéo ser

de forma leal e adequada.

4 Pressupostos e polémicas acerca do mandado de seguranga individual e coletivo

gue confiram o Brasil como terra de Pindorama

Se 0 mandado de seguranca individual se presta a tutela jurisdicional de direitos
individuais, morrendo o impetrante, 0 questionamento que permanece é se seria possivel a
sucessdo de partes. De imediato, a resposta seria que ndo pelo carater personalissimo, ndo

cabendo a habilitacdo dos herdeiros. Ndo obstante, Cunha (2016) ressalva que, se houver

54



sentenca concedendo a seguranca, 0s seus herdeiros poderdo sucedé-lo, para se beneficiar da
segurancga concedida. Portanto, nada impede que os herdeiros possam usufruir dessa deciséo, 0
que seria diferente se a sentenga consistisse na reintegracdo do servidor aos quadros da
administracdo pubica, por exemplo. Nesse caso, ndo ha como se admitir a sucessdo nos autos.

Outro item que causa debates é a possibilidade de se admitir o litisconsorcio ativo
ulterior no mandamus. Apesar das divergéncias, a jurisprudéncia tem-se inclinado pela

impossibilidade ante a violagcdo do principio do juiz natural.

PROCESSUAL CIVIL. DISTRIBUI(;AO IRREGULARMENTE DIRIGIDA.
LITISCONSORCIO ATIVO ULTERIOR AFASTADO PELO TRIBUNAL.
EXTINCAO DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO, EM RELAGCAO
AOS LITISCONSORTES (ART. 267, IV, DO CPC): LEGALIDADE. REMESSA
DOS AUTOS AO JUiZO COMPETENTE: IMPOSSIBILIDADE. 1. E licito ao
Tribunal determinar a extin¢do do processo, sem resolucdo do mérito, se detectada
distribuicdo irregularmente dirigida, com violagdo ao principio do juiz natural. 2.
Inaplicabilidade do art. 113, § 2° do CPC, na hipdtese, pois ndo se trata de
reconhecimento da incompeténcia absoluta, tanto que o feito foi apreciado e decidido
pelo Tribunal em relagdo a autora original da demanda. 3. Admitir que é 6nus da
Justica Federal examinar a situagdo peculiar de cada uma das trinta empresas
excluidas da lide, diante da noticia nos autos da existéncia de litispendéncia e coisa
julgada em relacéo a algumas delas, implica em inverter a marcha processual e o dever
das partes e daqueles que atuam no processo. 4. Recurso especial ndo provido”. (STJ-
28T - REsp 767979 / RJ - Rel. Min. Eliana Calmon, j. 09.06.2009).

PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA.
LITISCONSORCIO FACULTATIVO ATIVO ULTERIOR. IMPOSSIBILIDADE.
VIOLACAO DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. ALINEA "C". NAO-
DEMONSTRACAO DA DIVERGENCIA. 1. A solugdo integral da controvérsia, com
fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. Inadmissivel a
formacao de litisconsdrcio facultativo ativo apés a distribuicdo do feito, sob pena de
violacdo ao Principio do Juiz Natural, em face de propiciar ao jurisdicionado a escolha
do juiz. Precedentes do STJ. 3. A divergéncia jurisprudencial deve ser comprovada,
cabendo ao recorrente demonstrar as circunstancias que identificam ou assemelham
0s casos confrontados, com indicacdo da similitude fatica e juridica entre eles.
Indispensavel a transcrigdo de trechos do relatério e do voto dos acérdéos recorrido e
paradigma, realizando-se o cotejo analitico entre ambos, com o intuito de bem
caracterizar a interpretacdo legal divergente. O desrespeito a esses requisitos legais e
regimentais (art. 541, pardgrafo Gnico, do CPC e art. 255 do RI/STJ) impede o
conhecimento do Recurso Especial, com base no art. 105, Ill, "c", da Constitui¢do
Federal. 4. Agravo Regimental ndo provido. (STJ-22 T — AgRg no REsp 1022615 /
RS — Rel. Herman Benjamin, j. 10.3.2009).

Como pressuposto do mandado de seguranca, o direito liquido e certo deve ser lido
como fato liquido e certo, consubstanciado por uma prova pré-constituida a respeito da violagédo
alegada ou da ameacada da violagdo. A Sumula n°® 625 do Supremo Tribunal Federal assim
dispde: “Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede a concessdo do mandado de
seguranca”. E uma prova que ndo exige maior dilagdo probatoria. O impetrante ja demonstra

com a peticdo inicial o fato que foi violado ou estd na iminéncia de ser violado. Trata-se,
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portanto, de condicdo de acdo, que se néo for respeitado, conduz a extin¢do do processo por
caréncia da agéo.
Assim leciona Bueno (2009, p. 17-18):

Trata-se de condicdo de acdo e ndo corresponde a existéncia da ilegalidade ou do
abuso de poder, mas apenas e tdo somete a uma especial forma de demonstracdo
desses vicios que rendem ensejo ao ajuizamento do mandado de seguranca, instituto
de caréter nitidamente processual. A sua falta segue decisdo de caréncia de agéo,
facultada a repropositura da mesma ac¢do, do mesmo mandado de seguranca desde que
superados os 6bices que levaram a sua extingdo ou que a mesa pretensao seja levada
ao Estado-Juiz por outro veiculo processual, quando a hipotese reclamar dilagéo
probatéria. (BUENO, 2009, p.17-18)

A prova documental pré-constituida e a afirmacdo da violacdo ou ameaca do direito
individual ou coletivo sdo as chaves da entrada para a impetracdo do mandado de seguranca,
portanto. Dinamarco (2009) explica que as provas sao pré-constituidas, pois ja foram formadas

e existiram antes e fora do processo. No mesmo sentido:

O mandado de seguranca é um remédio juridico processual, ou, de forma mais
simples, um direito a um procedimento especifico, disciplinado na Lei 12.106/2009.
Sendo certo que o mandado de seguranca é processado por rito especial, ndo restam
duvidas de que se Ihe aplicam, subsidiariamente, as regras relativas ao procedimento
comum que estdo contidas no Cédigo de Processo Civil. Nesse sentido, assim disp6e
0 paragrafo Onico do art. 318 do CPC: “O procedimento comum aplica-se
subsidiariamente aos demais procedimentos especiais € ao processo de execucao”.
Para que se conceda o mandado de seguranca, é preciso, como se viu, que o direito
seja liquido e certo. O requisito da liquidez e certeza do direito esta relacionado com
a comprovacdo das alegacGes contidas na peticdo inicial. Vale dizer que o direito
somente serd liquido e certo se as alegacdes da parte autora estiverem comprovadas
por documentos, de maneira pré-constituida. (CUNHA, 2016, p. 512-513)

Ressalva-se que ndo se pode confundir prova documental com prova documentada. A
prova documental é aquela de facil percepcao acerca das alegacdes das violagGes ou possiveis
violacgOes descritas na agdo. No entanto, se as alegacGes dependerem da producdo de outras

provas, ndo € possivel a analise do mérito através do mandamus.

Nesse sentido, um documento que contenha a declaracdo testemunhal antecipada
comprova, apenas, a declaragdo, e ndo o fato declarado, ndo servindo como meio de
demonstrar o direito liquido e certo. Dai por que ndo cabe mandado de seguranca
fundado em justificacdo prévia de prova testemunhal. E que a prova produzida na
justificacdo prévia é testemunhal, invidvel como meio para provar o direito liquido e
certo. Também ndo cabe mandado de seguranca fundado em laudo médico particular,
por estar ausente a prova do direito liquido e certo. (CUNHA, 2016, p. 506-507)

Ressalva-se que o art. 6°, 8 1°, da Lei n® 12.016/2009 excepciona a obrigacdo de prova

pré-constituida ao dispor que, se 0 documento necessario a prova do alegado estiver em
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reparticdo ou estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por
certiddo ou de terceiro, 0 juiz devera ordenar, preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse
documento em original ou em coOpia auténtica e marcara, para 0 cumprimento da ordem, no
prazo de dez dias. Apds a juntada, o escrivao extraird copias do documento para junta-las a
segunda via da petig&o.

Outra excecao trazida por Marinoni e Arenhart (2011, p. 322-323) € a producéo de Unica
prova admitida: a arguicdo de incidente de falsidade documental do art. 430 e seguintes do
Caodigo de Processo Civil: “A instauracdo do incidente no proprio mandado de seguranca,
permitira que o procedimento ndo seja fadado ao fracasso, afinal a remessa do feito as vias
ordinérias seria um atestado de ineficiéncia de t&o relevante remédio constitucional”. 1sso
porque, se ndo for falso o documento, o impetrante que sera prejudicado, mas se a autoridade
coatora refutar a alegacdo da falsidade, pleiteando a remessa as vias ordinarias para a producéo
de prova, ndo se compatibilizara com a celeridade do procedimento, podendo até ser condenada
por litigancia de ma-fé.

Isso porque 0 mandado de seguranca, trata-se de tutela jurisdicional diferenciada, por
permitir a realizacdo do direito com base em uma cognic¢ao mais rapida, emprestando as normas
juridicas que o disciplinam, eficacia para 0 acesso a justica. Esclarece Grinover (2009, p. 102)
que: “O modelo tradicional do procedimento ordinario é inadequado para assegurar a tutela
jurisdicional efetiva a todas as situagdes de vantagem”.

Além da prova pre-constituida, o mandado de seguranca possui como objeto, um ato de
autoridade publica, desde que ilegal e ofensivo de direito individual ou coletivo, liquido e certo
do impetrante.

Como se ndo bastasse, é possivel impetrar mandado de seguranca também em face de
autoridade coatora particular, quando em delegacdo de funcdo publica, pratica ato ilegal e
ofensivo, como € o caso de reitor da universidade. E possivel, pois a autoridade esta em funcéo
delegada, e é de competéncia da Unido organizar o sistema federal de ensino, nos termos do
art. 211, 8 1°, da Constituigdo Federal de 1988. No mesmo sentido, a Stmula n® 510 do Supremo
Tribunal Federal dispde: “Praticado o ato por autoridade no exercicio de competéncia delegada

cabe mandado de segurancga ou a medida judicial.”

[...] ato omissivo praticado por diretor de hospital municipal. Direito liquido e certo
de obtencdo, pelos familiares, dos prontuarios médicos de seus parentes ali falecidos.
Correta a concessdo da ordem em razdo da recusa injustificada, do diretor do Hospital
Salgado Filho, em fornecer aos familiares dos impetrantes, falecidos naquele
nosocOmio, seus prontuarios médicos. (STJ, REsp 599.705/DF, 1° T, j. 18.8.2005)
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Deste modo, € correto afirmar que a “competéncia no mandado de seguranca ¢ definida
pela qualificagdo da autoridade, com a funcdo exercida na estrutura do poder publico”
(MEDINA; ARAUJO, 2019, p. 61). Assim, para saber a autoridade coatora deve ser verificado
a esfera a qual ela esta vinculada.

E se o ato administrativo for complexo, que é aquele formado por duas manifestacoes
de vontade, autbnomas e independentes, por 6rgdos diversos, para identificar quem seja a
autoridade coatora € a Gltima autoridade, que praticou o Gltimo ato, nos termos da Sumula n°
627 do STF: “No mandado de seguranca contra a nomeacao de magistrado da competéncia do
Presidente da Republica, este é considerado autoridade coatora, ainda que o fundamento da
impetracdo seja nulidade ocorrida em fase anterior do procedimento.”

Mandado de seguranca. Questdo de ordem. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Lista triplice. Preenchimento de vaga em Tribunal Regional do Trabalho.
Estando o Presidente da RepUblica de posse de lista triplice destinada ao
preenchimento de vaga de magistrado de Tribunal Regional do Trabalho, podendo
nomear, a qualquer momento, aquele que vai ocupar 0 cargo vago, configura-se a
competéncia desta Corte para o julgamento do mandado de seguranca que impugna o
processo de escolha dos integrantes da lista, nos termos da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, consolidada na Simula 627 desta Corte. Questdo de ordem
resolvida para reconhecer a competéncia do STF. (MS n°® 27.244 QO, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, P, j. 13-5-2009, DJe 50 de 19.3.2010)

No caso da indicacdo erronea da autoridade coatora, pela nova roupagem trazida com o
Caodigo de Processo Civil de 2015, baseado no principio da cooperagdo entre as partes, como
descrito nos arts. 338 e 339, que permitem a possibilidade de correcdo do polo passivo, nao

conduz mais a extin¢cdo do mandamus. Nessa linha, o Cunha (2016) também leciona:

Ha vérias disposicdes espalhadas pelo CPC que consistem em condi¢des de aplicagdo
do principio da precedéncia do julgamento do mérito. O juiz deve aplicéa-las, a fim de
viabilizar, tanto quanto possivel, o exame do meérito, concretizando o dever de
prevencao, decorrente do principio da cooperacéo. [...] destaca-se o disposto no seu
art. 338, segundo o qual “Alegando o réu, na contestacdo, ser parte ilegitima ou nao
ser o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultara ao autor, em 15 (quinze)
dias, a alteragdo da peti¢do inicial para substituicdo do réu”. De igual modo, cumpre
destacar o disposto no art. 339 do CPC, que assim dispde: “Quando alegar sua
ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito passivo da relagdo juridica discutida
sempre que tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas processuais e de
indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indicagdo”. [...] Tais
dispositivos — ressalvadas as partes relativas a honorarios de sucumbéncia (ndo
transcritas acima), que ndo se aplicam ao mandado de seguranca [...] incidem no
processo de mandado de seguranga, 0S quais consagram, como Visto, o principio da
primazia do julgamento do mérito. [...] ndo se tem admitido intervengdo de terceiro
no mandado de seguranca. Isso, porém, ndo impede a aplicacdo dos arts. 338 e 339 do
CPC no processo de mandado de seguranga, pois tais regras destinam-se ao
saneamento do processo para que se viabilize o exame do mérito, concretizando o
mencionado principio da primazia do julgamento do mérito. Nesse sentido, alias, é o
teor do enunciado 42 do Férum Permanente de Processualistas Civis, segundo o qual
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o art. 399 “aplica-se mesmo a procedimentos especiais que ndo admitem intervencao
de terceiros, bem como aos juizados civeis, pois se trata de mecanismo saneador, que
excepciona a estabilizacdo do processo”. Os arts. 338 ¢ 339 do CPC aplicam-se ao
processo de mandado de seguranca, permitindo que se corrija a autoridade coatora ou,
até mesmo, a pessoa juridica da qual faz parte. Assim, se a parte impetrou mandado
de seguranca, por exemplo, contra o Governador do Estado, mas a autoridade
impetrada seria o Secretario do Estado, € possivel corrigir. De igual modo, se impetrou
contra 0 Governador do Estado, mas deveria ter indicado, como autoridade, o diretor
de determinada autarquia, podera haver a correcdo tanto da autoridade como da pessoa
juridica de cujos quadros faca parte. Se o0 juiz ja perceber o equivoco na indicacédo da
autoridade impetrada ao examinar a peticdo inicial, devera determinar a intimacéo do
impetrante para emenda da peticdo inicial, como, alias, reconhece o0 enunciado 296 do
Férum Permanente de Processualistas Civis. (CUNHA, 2016, p. 533-535)

Ademais, como pressuposto, a lei veda a impetracdo quando se tratar de pratica de atos

de gestdo das autoridades coatoras, que devem ser distintos dos atos de império, que

conduziriam ao controle de legalidade pela via do mandado, da seguinte forma:

Os atos de império representariam as situacfes em que a atividade administrativa é
erigida sobre a prerrogativa da autoridade. Aqui, a Administracdo Publica atua no
interesse e defesa dos interesses primarios. Como sdo emanadas dos atos de império,
sujeita-se ao controle de legalidade pela via do mandamus. Por outro lado, os atos de
gestdo sdo oriundos da atividade administrativa vinculadas aos interesses secundarios,
0s quais ndo merecem sequer a protecdo do regime peculiar do direito publico.
(MEDINA; ARAUJO, 2009, p. 46)

E por essa razdo que a Stmula n° 333 do Superior Tribunal de Justica dispde que é

possivel impetrar mandado de seguranca contra a empresa publica e sociedade de economia

mista, que sdo pessoas juridicas de direito privado contra atos praticados em licitacdo. A razéo

é que o procedimento de licitacdo tem natureza de direito publico, ainda que realizada por

entidade de direito privado. Do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 958252, foi firmada

a seguinte tese de repercussdo geral: “E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de

divisao do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das

empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”.!

Também merece destaque, a costumeira confusdo entre a utilizacdo do mandado de

seguranga preventivo, com funcgéo inibitoria a impedir a consumacao do dano e as situacoes

juridicas que revelam ato normativo em tese, pois a Simula n°® 266 do Supremo Tribunal

Federal veda a utilizacdo do mandado de seguranca contra a lei em tese, pois cabera, nesse caso,
ADI, ADPF, por exemplo. Como no caso do precedente STF, MS-AgR-QO n° 23.785/MG-TP,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 27.10.2006, p. 31:

! Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4952236 &numero
Processo=958252&classeProcesso=RE&numeroTema=725. Acesso em: 17 jun. 2019.
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Mandado de seguranca impetrado em carater preventivo, contra futura aplicacdo de
normas constantes da lei de responsabilidade fiscal. Impetracdo contra ato em tese.
Inadmissibilidade. Incidéncia da Sumula 266 do STF. Questdo de ordem que se
resolve no sentido do ndo conhecimento da acdo em mandado de seguranca, restando
prejudicada, em consequéncia a apreciacdo de recurso de agravo. Precedentes: O
mandado de seguranca ndo se qualifica como sucedaneo da ADI, A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, ndo podendo ser utilizado, em consequéncia como instrumento
de controle abstrato de validade constitucional das leis dos atos normativos em geral.

Outra grande divergéncia acerca do assunto diz respeito a natureza do direito do
candidato aprovado, se seria direito subjetivo a nomeacao ou apenas uma expectativa de direito.
A resposta a essa pergunta da Corte Suprema, foi de que constitui direito adquirido a aprovagéo
dos candidatos classificados dentro do nimero de vagas previstas em edital. No entanto,
a Administracdo Publica pode se recusar a nomear candidatos para cargos existentes, desde que
0 ato seja motivado. Seguiria, entdo, o principio da discricionariedade administrativa.

Observe-se a ementa de acordao em recurso extraordinario:

DIREITOS CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. NOMEA(;AO DE
APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO. EXISTENCIA DE VAGAS PARA
CARGO PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS EM CONCURSO VIGENTE:
DIREITO ADQUIRIDO E EXPECTATIVA DE DIREITO. DIREITO SUBJETIVO
A NOMEACAO. RECUSA DA ADMINISTRACAO EM PROVER CARGOS
VAGOS: NECESSIDADE DE MOTIVACAO. ARTIGOS 37, INCISOS I E IV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO. Os candidatos aprovados em concurso publico tém
direito subjetivo a nomeacdo para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos
existentes ou nos que vierem a vagar no prazo de validade do concurso. A recusa da
Administracdo Publica em prover cargos vagos quando existente candidato aprovado
em concurso publico deve ser motivada, e esta motivacdo é suscetivel de apreciacdo
pelo Poder Judiciario. Recurso extraordinério ao qual se nega provimento. (RE n°
227480/RJ, Rel. Min. CARMEN LUCIA, 12 TURMA, STF, julgado em 16.9.2008,
publicado em 21.8.2009)

Apesar do entendimento da Suprema Corte de que a aprovagdo constitui direito
subjetivo dentro do numero de vagas, ha ressalvas quanto aos casos de nomeacdo fora do
numero de vagas previstos no edital.

Em primeiro lugar, o candidato aprovado fora desse nimero (para cadastro de reserva,
por exemplo) ndo possui direito adquirido, mas expectativa de direito. Desse modo, resta
prejudicada a exigéncia do mandado de seguranca de direito liquido e certo. Em segundo lugar,
0 preenchimento da vaga somente podera ser discutido se houver espécie de preterimento da
Administracdo ou contratacdo de pessoal em desconformidade as normas do ordenamento

juridico.
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Nesse sentido, é o argumento de acorddo do STF em Agravo Regimental em Mandado
de Seguranca:

Candidato aprovado em concurso publico para formagdo de cadastro reserva ou em
classificagdo excedente ao nimero de vagas ofertadas no certame é mero detentor de
expectativa de direito a nomeacdo, a qual convola-se em direito subjetivo caso
comprovada (i) pretericdo da ordem classificatoria na convocacéo ou (ii) contratacdo
irregular de servidor para exercicio da funcdo. Precedentes. Ndo ocorréncia de
pretericdo no caso, ante a auséncia de novas contratagdes. [...]. (MS n® 34062
AgRg/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 22 TURMA, STF, julgado em 20.6.2017, publicado
em 10.8.2017)

Do mesmo modo € a argumentacdo no mandado de seguranca a seguir:

O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo cargo,
durante o prazo de validade do certame anterior, ndo gera automaticamente o direito
a nomeacdo dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas
as hipoteses de pretericdo arbitraria e imotivada por parte da administracdo,
caracterizadas por comportamento tacito ou expresso do Poder Plblico capaz de
revelar a inequivoca necessidade de nomeacdo do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. (MS n° 33064
AgRg/DF, Rel. Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, STF, julgado em 9.10.2017,
publicado em 10.10.2017)

Ademais, as Sumulas n® 267 e 268 do Supremo Tribunal Federal disciplinam que ndo
cabe mandado de seguranca, de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo
pOois a pessoa pode conseguir No recurso o que se pretende conseguir no mandado de seguranca.

Pois bem, o novo Codigo de Processo Civil, em seu art. 1.012, § 4°, dispde sobre
hipGteses em que é possivel suspender o recurso de apelacdo. E no art. 1.019, inciso I, acerca
do agravo de instrumento, cujo rol para agravar deveria seguir o disciplinado no art. 1.015 do
Cadigo de Processo Civil, pela taxatividade.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica decidiu, em sede de recurso especial
repetitivo (REsp n° 1.696.36 e REsp n° 1.704.520) a respeito da interpretacdo do art. 1.015 do
Caodigo de Processo Civil ser de taxatividade mitigada. Por isso pode ocorrer a interposi¢do do
agravo de instrumento, quando verificada a urgéncia decorrente daquela decisdo que nao
encontra a taxatividade no citado rol. A doutrina e a jurisprudéncia admitem o manejo do

mandado de seguranga nas seguintes hipoteses:

Em situaces teratoldgicas, abusivas, que possam gerar dano irreparavel e o recurso
previsto ndo tenha ou ndo possa obter efeito suspensivo. O reconhecimento da
intempestividade do agravo regimental pela turma, ndo configura a pratica de ato com
vicios. O mandado de seguranca nao constitui 0 meio adequado para provar um fato.
Exige prova pré-constituida do seu direito liquido e certo. No caso, busca o impetrante
demonstrar que houve uma falha técnica que o impediu de ter acesso aos autos em
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tempo habil, a fim de interpor o recurso de agravo regimental. Ocorre que a simples
cOpia do e-mail em suas razoes por si s6 ndo se mostra habil para a pretensdo. O fato
de a parte ter percorrido todas as instancias jurisdicionais e eventualmente interposto
todos os recursos cabiveis, por si sd ndo autoriza a impetragdo do MS. (STJ, AgRg no
MS n° 16.007/DF, Corte Especial, j. 5.12.2011, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima)

Ato judicial que afastou a competéncia da vara da Fazenda publica para processar e
julgar acdo de usucapido, por entender ndo ter sido comprovado que o imovel se
situava em areas de terras publicas, a ensejar o interesse do estado. Assim, diante da
existéncia da duvida razoavel sobre o cabimento do agravo de instrumento, na
vigéncia do CPC de 2015 admitiram o mando de seguranga, mas O rejeitaram
posteriormente pela auséncia do direito liquido e certo, em face da prova pré-
constituida que ndo fora juntada aos autos que o imovel se encontrava inserido em
terra devoluta. (STJ, RO em MS n° 58.578/SP, Rel. Min. Raul Aradjo, 4% T, j.
18.10.2018)

No que tange ao prazo para impetracdo, € de natureza decadencial, cento e vinte dias, a
partir do ato comissivo que feriu o direito liquido e certo, salvo nos casos de omissao, ai 0 prazo
se renova a cada dia. E se for de trato sucessivo, inicia a partir do dia que a Administragéo feriu
o direito tutelado.

Por tal motivo, o Supremo Tribunal Federal ja deixou assentado, em seu magistério
jurisprudencial (RTJ 46/56 — RTJ 54/359 — RTJ 54/789 — RTJ 57/19 — RTJ 62/13 — RTJ 105/56
— RTJ 106/309 — MS 27.399 — AgR/DF, Rel. Min. Dias Toffoli — RMS 21.491/DF, Rel. Min.
Carlos Velloso — RMS 30.990/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, v.g.), que: “Pedido de
reconsideragdo na via administrativa nao interrompe o prazo para o mandado de seguranga”
(Sumula n® 430/STF), sendo certo, ainda na linha dessa mesma orientacdo, que a interposicéo
de recurso administrativo sem efeito suspensivo igualmente ndo interrompe (nem suspende) a
fluéncia do prazo decadencial para impetracdo do mandado de seguranca (MS n° 23.397-
AgR/DF, Rel. Min. Cezar Peluso — RMS n° 30.562/DF, Rel. Min. Carmen LUcia, v.g.):

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO DO
CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA. INTEMPESTIVIDADE.
IMPETRACAO EM PRAZO SUPERIOR A 120 DIAS APOS A CIENCIA DO
PRIMEIRO ATO. INTERPOSICAO DE RECURSO ADMINISTRATIVO E
INEXISTENCIA DE INTERRUPCAO DO PRAZO DECADENCIAL. SEGUNDA
DECISAO QUE CONFIRMOU A ANTERIOR. DELIBERACAO NEGATIVA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (MS n° 29.872-
Segundo-AgR/DF, Rel. Min. Teori Zavascki)

AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. RECURSO ADMINISTRATIVO SEM EFEITO
SUSPENSIVO. DECADENCIA. 1. A interposicdo de recurso administrativo sem
efeito suspensivo ndo prejudica a fluéncia do prazo decadencial para a impetragéo de
mandado de seguranca. [...]. (MS n° 30.109-AgR/DF, Rel. Min. Roberto Barroso)
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Também se faz mister ressaltar que outro dispositivo legal, que € alvo de criticas € o art.
22, 8 1°, da lei que disciplina 0 mandado de seguranca:

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

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

A critica se consubstancia porque o art. 104 da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) também dispde a auséncia de litispendéncia entre mandado de seguranca
individual e mandado de seguranca coletivo, e que proposta acao coletiva, sera publicado esta
a fim de que todos os interessados possam intervir como litisconsortes. O legitimado individual
ndo sofrera qualquer prejuizo, caso sua pretensdo ja esteja pendente.

Assim, a primeira op¢édo para o legitimado é continuar com a acdo individual e sujeitar-
se ao resultado da demanda. Eventual improcedéncia estara afetada pela eficacia preclusiva do
art. 506 do Cddigo de Processo Civil. Mesmo que a acdo coletiva seja julgada procedente nao
tem como fazer o transporte in utilibus de aproveitamento da coisa julgada.

A segunda opcdo, como determina o art. 104 do Codigo de Defesa do Consumidor seria
pedir a suspensdo do processo por ndo induzir litispendéncia entre acdo individual e coletiva, e
entdo o legitimado individual aguardaria o julgamento da acdo coletiva. Sendo improcedente
prosseguiria com a acdo individual com possibilidade de éxito na demanda.

Mas, se tiver participado como litisconsorte na acdo coletiva ou ndo pedir suspensao,
estaria impossibilitado de rever a sua pretensao individual (STJ, AgRg no Ag n° 1.149.002/RS,
4° T, j. 25.05.2010, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe de 4.6.2010).

A melhor doutrina ndo se coaduna a desisténcia prevista no § 1° do art. 22 do mandado
de seguranca, uma vez que o mandado de seguranca individual ndo terd4 condigdes de ser
reproposto. A agdo coletiva acabard absorvendo os mandados de seguran¢a individuais e
impedindo a repropositura do pedido em caso de improcedéncia do mandado de seguranca
coletivo. Nesse sentido Alvim (2014) leciona:

[...] pode haver coexisténcia de mandado de seguranca coletivo e mandados de
seguranca individuais. Nessa hipdtese, também diferentemente das demais acGes
coletivas, os efeitos da coisa julgada no mandado de seguranca coletivo nédo
aproveitardo o impetrante do mandado de seguranca individual, se ndo requerer a
desisténcia de seu writ no prazo de trinta dias a contar da ciéncia comprovada da
impetracéo da seguranca coletiva, a teor do §1° do art. 22, da Lei n°® 12.016/09. Veja-
se que enquanto o art. 104 do CDC exige a suspensdo das ac¢des individuais para que
seus autores sejam beneficiados pela coisa julgada da acéo coletiva, o §1°, do art. 22,
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de outro lado, exige, mais do que isso, a desisténcia dos mandados de seguranca
impetrados a titulo individual para que os efeitos da coisa julgada do mandado de
seguranca coletivo recaiam sobre o impetrante individual. Essa nova disciplina, por
certo, desestimulara a utilizagdo do mandado de seguranca coletivo. Isso porque,
conquanto a desisténcia configure hipétese de extingao de processo sem resolucao do
mérito (CPC, art. 267, VIII), sendo viavel sua repropositura (art. 268 do CPC e art. 6°,
86°, da Lei n° 12.016/09), na pratica, dificilmente o autor conseguird impetrar novo
mandado de seguranca individual dentro dos 120 dias de que trata o art. 23, da Lei n®
12.016/09. Temos, ademais, ser o art. 22, §1°, de constitucionalidade duvidosa, eis
que representa verdadeira restricdo a utilizacdo do mandado de seguranca coletivo.
Todavia, ndo podemos deixar de ter presente que a Lei n° 12.016/09 é posterior e
especial em relacdo ao CDC. Nesse sentido, para 0 mandado de seguranca coletivo,
aplica-se 8§1°, do art. 22, da Lei n® 12.016/09. Para as demais a¢des coletivas, aplica-
se a sistematica constante do ja mencionado art. 104 do CDC. (ALVIM, 2014, p. 434)

Assim, confirma o que dito alhures, que o Brasil ainda continua sendo terra de
Pindorama, pois nesse caso, o operador do direito deixaria de usar essa acdo tao relevante ante
ao prejuizo manifesto que o legitimado sofreria.

E, por fim, quanto a eficacia subjetiva da coisa julgada, a jurisprudéncia tem se inclinado
para alcancar tdo somete os filiados que estejam em momento anterior ou até a data da

propositura da demanda, constantes da relagédo juntada a inicial do processo de conhecimento:

A eficécia subjetiva da coisa julgada formada a partir da acdo coletiva de rito
ordinério, ajuizada por agdo civil na defesa dos interesses dos associados somente
alcanga os filiados, residentes no ambito da jurisdi¢do do érgdo julgador, que estejam
em momento anterior ou até a data da propositura da demanda, constantes da relacdo
juntada a inicial do processo de conhecimento. (RE n° 612.043, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe de 6.10.2017)

No entanto, a melhor doutrina defende que em razdo da apontada indivisibilidade, ndo
se afigura razoavel pretender sejam os efeitos da coisa julgada limitados a partido politico ou
entidade de classe impetrante, serem o principio constitucional da razoabilidade, j& que impdem
restricdo desnecessaria a defesa de direitos coletivos. Prejudicam, ainda, 0 acesso a justica e a
economia e efetividade do processo (MARINHO, 2009).

Dessa forma, comunga-se com a extensdo para todos os titulares a relacdo juridica de
direito material, sendo inaplicaveis as restricdes relativas aos limites territoriais de competéncia
do orgdo judicial de que emana, ou a exigéncia da qualidade de associado, na data da

propositura da demanda, a entidade associativa autora.



Considerac0es finais

Este artigo abordou, numa reflexdo filosofica analitica sobre o instituto do mandado de
seguranca, a partir da regulamentacdo da Lei n® 12.016/2009, que pouco avancou sobre a
tematica.

Ao ter disciplinado sobre o instituto, ndo se limitou a reproduzir o que antes constava
na Lei n® 1.533/51, regulou o procedimento trazendo algumas orientacGes ja consolidadas na
jurisprudéncia, mas poderia ter avancado mais, 0 que € lamentavel, pois a impressao patente é
que o pais continua sendo o mesmo do ano 1500, ou seja, Terra de Pindorama, sem trazer as
reflexGes necessarias para tutelar a ilegalidade ou abuso de poder, seja qual for a autoridade
responsavel, sem precisar percorrer o longo caminho do processo ordinario, com seus prazos
dilatados e seu complicado sistema de recursos.

Foi a partir desses aspectos, que este trabalho apontou algumas solugdes mais viaveis

ante a raiz constitucional que orbita o ordenamento juridico.
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