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    NOTA DOS AUTORES


    Esta nossa 1ª edição do Manual de Processo Constitucional, trazida a lume pela editora Almedina, corresponde, em linhas gerais, à 4ª edição do nosso Mandado de Segurança.


    Com as necessárias atualizações e a inserção de outras ações constitucionais na proposta original, o singelo título Mandado de Segurança passou a representar, de forma insuficiente, o efetivo conteúdo da obra.


    Assim, por compreender não apenas o exame do Mandado do Segurança, mas também o da Ação Popular, da Ação Civil Pública, do Habeas Data, do Mandado de Injunção e das ações de controle de constitucionalidade (ADC, ADI e ADPF), o título anterior não correspondia à real abrangência do livro.


    Optamos, assim, pela nova denominação, mais consentânea com a temática das ações constitucionais, à exceção somente do Habeas Corpus, instituto não abordado neste Manual.


    

      Vidal Serrano Nunes Júnior 

    


    

      Marcelo Sciorilli
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      MANDADO DE SEGURANÇA

    


  

    


    


    

      Capítulo 1

    


    

       Conceito e Natureza Jurídica

    


    Inserido formalmente na ordem jurídica nacional a partir da Constituição Federal de 1934 (artigo 113, nº 33), e tido como criação tipicamente brasileira, o mandado de segurança foi mantido nos diplomas constitucionais de 1946, 1967 e 1969. Atualmente vem previsto no artigo 5º, inciso LXIX, do texto constitucional, que assim dispõe:


    “conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício das atribuições do Poder Público;”


    A disciplina infraconstitucional do chamado mandamus ou writ foi estabelecida, por mais de cinquenta anos, pela Lei nº 1.533/51. No mesmo período, as Leis nº 2.270/56, 4.348/64 e 5.021/66, dentre outras, também carrearam disposições específicas aplicáveis ao mandado de segurança, tais como a vedação de concessão de liminares para liberação de mercadorias estrangeiras apreendidas (Lei 2.270/56), a suspensão da execução da liminar ou da sentença (Lei 4.348/64) e o pagamento de verbas a servidores públicos por conta de sentença concessiva de mandado de segurança (Lei 5.021/66).


    Em 7 de agosto de 2009, todavia, foi promulgada a Lei nº 12.016, que revogou a Lei nº 1.533/51 e passou a regrar tanto o mandado de segurança individual como o coletivo. O novo diploma legal não apresenta, em linhas gerais, grandes inovações. Incorpora algumas orientações já consagradas na doutrina e na jurisprudência, promove uma consolidação das leis esparsas que dispunham sobre o mandamus e mantém inconstitucionalidades oriundas do texto anterior. Traz, ainda, disposições sobre o mandado de segurança coletivo, até então carente de regulamentação específica.


    Dispõe o artigo 1º da Lei nº 12.016/09 que:


    “Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa física ou jurídica sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funções que exerça.”


    A partir de seu delineamento normativo, o mandado de segurança foi conceituado por Hely Lopes Meirelles como “o meio constitucional posto à disposição de toda pessoa física ou jurídica, órgão com capacidade processual ou universalidade reconhecida por lei, para a proteção de direito individual ou coletivo, líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameaçado de lesão, por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funções que exerça.”1


    José Afonso da Silva sustenta tratar-se de “um remédio constitucional, com natureza de ação civil, posto à disposição de titulares de direito líquido e certo, lesado ou ameaçado de lesão, por ato ou omissão de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público.”2


    Adotando noção mais sucinta, José dos Santos Carvalho Filho vislumbra no mandado de segurança uma “ação de fundamento constitucional pela qual se torna possível proteger o direito líquido e certo do interessado contra ato do Poder Público.” 3


    O mandado de segurança tem a natureza jurídica de ação civil de rito sumário especial. Independentemente da matéria nele veiculada (civil, penal, trabalhista, eleitoral, militar, previdenciária, tributária etc.), o mandamus será, sempre, ação de natureza civil. Aplicam-se ao seu processamento, portanto, além da legislação específica de regência, isto é, a Lei nº 12.016/09, as disposições do Código de Processo Civil em caráter subsidiário.


    Juntamente com o habeas corpus, o habeas data, o mandado de injunção, a ação popular e a ação civil pública, o mandado de segurança compõe o rol dos chamados remédios constitucionais, vocacionados sobretudo à tutela dos direitos fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna.


    Nesse sentido é a lição de Sérgio Ferraz:


    “Assim vista a questão, pode-se admitir, sem receios, a dúplice natureza do mandado de segurança: garantia constitucional contra ato de autoridade; instrumento processual, de jurisdição contenciosa, que submisso à dimensão de garantia constitucional, o implementa no dia-a-dia”.4


    Desse modo, entendemos por bem conceituar mandado de segurança como o remédio constitucional, predisposto à proteção de direito líquido e certo, pertencente a pessoa física, a pessoa jurídica ou a entidades, públicas ou privadas, dotadas de capacidade processual, que tenha sido lesado, ou ameaçado de lesão, por ação ou omissão de autoridade pública ou de agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições próprias do poder público.


    -


    1Mandado de Segurança.Atualização de Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. 30 ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 25.


    2Curso de Direito Constitucional Positivo. 18 ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 450.


    3Manual de Direito Administrativo. 19 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 911.


    4Mandado de Segurança. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 19.


  

    


    


    

      Capítulo 2 Cabimento

    


    De acordo com os parâmetros formatados no artigo 5º, inciso LXIX, da CF, e no artigo 1º da Lei nº 12.016/09, reclama-se, para a impetração de mandado de segurança, a presença dos seguintes requisitos:


    i. direito líquido e certo;


    ii. direito não amparável por habeas corpus ou habeas data;


    iii. ilegalidade ou abuso de poder;


    iv. ação ou omissão, atual ou iminente, de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício das atribuições do Poder Público.


    

      

        1. Direito líquido e certo

      


      O direito líquido e certo que rende ensejo à impetração do mandamus é, segundo a concepção clássica de Hely Lopes Meirelles,


      “o que se apresenta manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condições de sua aplicação ao impetrante: se sua existência for duvidosa; se sua extensão ainda não estiver delimitada; se seu exercício depender de situações e fatos ainda indeterminados, não rende ensejo à segurança, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.”5


    


    Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, assim dispõe sobre o tema:


    “Originariamente, falava-se em direito certo e incontestável, o que levou ao entendimento de que a medida só era cabível quando a norma legal tivesse clareza suficiente que dispensasse maior trabalho de interpretação.


    Hoje, está pacífico o entendimento de que a liquidez e certeza referem-se aos fatos; estando estes devidamente provados, as dificuldades com relação à interpretação do direito serão resolvidas pelo juiz. Esse entendimento ficou consagrado com a Súmula nº 625, do STF, segundo a qual ‘controvérsia sobre matéria de direito não impede concessão de mandado de segurança’.


    Daí o conceito de direito líquido e certo como o direito comprovado de plano, ou seja, o direito comprovado juntamente com a petição inicial. No mandado de segurança, inexiste a fase de instrução, de modo que, havendo dúvidas quanto às provas produzidas na inicial, o juiz extinguirá o processo sem julgamento do mérito, por falta de um pressuposto básico, ou seja, a certeza e liquidez do direito”.6


    Líquido e certo é, pois, o direito comprovado no momento da impetração, vale dizer, que prescinde de outros meios de prova além daqueles que já acompanham a petição inicial. A prova que dá suporte à impetração deve ser, portanto, pré-constituída, na medida em que o rito célere conferido ao processamento do writ não dá oportunidade à abertura de dilação probatória.


    Complexidade ou controvérsia jurídica sobre a matéria posta em juízo não constitui óbice à concessão do mandado de segurança, consoante, a propósito, prescreve o enunciado da Súmula nº 625 do STF. O que repele a impetração do writ é a controvérsia (que não se confunde com complexidade) sobre a existência ou não dos fatos alegados na peça inicial. Tanto assim que a expressão “direito líquido e certo” é alvo de críticas por parcela da doutrina, pois o fato ensejador da impetração é que deve ser líquido e certo, e não o direito em si mesmo. Como leciona Carlos Alberto Menezes Direito, “tenha-se presente sempre que fatos complexos não desqualificam o uso do mandado de segurança. O que tira a idoneidade do writ é a necessidade de provas complementares. O rito especial, como já afirmado, não comporta dilação probatória.”7


    Admite-se, porém, uma hipótese em que a impetração poderá vir desacompanhada da prova documental necessária à comprovação dos fatos alegados. Trata-se de situação em que o documento necessário à prova do fato se ache em repartição ou estabelecimento público, ou em poder de autoridade que se recuse a fornecê-lo por certidão. Nesse caso, ao despachar a petição inicial, o juiz requisitará à autoridade recalcitrante a exibição do documento, em original ou cópia autêntica, no prazo de 10 dias (art. 6º, § 1º, da Lei nº 12.016/09).


    Do ponto de vista processual, o direito líquido e certo se afigura como condição de ação especialmente exigida para a impetração do mandamus. Para que o mandado de segurança se revele, no caso concreto, como via processual adequada à tutela reclamada (o que diz respeito, portanto, ao interesse de agir), a presença do direito líquido e certo há de ser revelada de plano, já com a impetração8.


    Tratando-se de condição da ação, a ausência de direito líquido e certo, por falta de prova pré-constituída dos fatos afirmados, conduz à extinção do processo sem resolução do mérito (CPC, art. 485, inciso VI). Reserva-se ao impetrante, todavia, a possibilidade de tutela de seu direito por outras vias processuais, que não o mandado de segurança, como expressamente admite o art. 19 da Lei nº 12.016/09 (STF, Súmula nº 304). O assunto, no entanto, será retomado quando da análise da sentença e da coisa julgada no mandamus (Capítulo VII, item 8).


    

      

        2. Direito não amparável por habeas corpus ou habeas data

      


      O habeas corpus constitui remédio endereçado à proteção da liberdade de locomoção, como refere o artigo 5º, inciso LXVIII, do texto constitucional, que assim dispõe:


    


    “conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder;”


    Já o habeas data, previsto no art. 5º, inciso LXXII, da Lei Maior, se presta a dois propósitos:


    a) assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público; e


    b) para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.


    Logo, se o que se almeja é alcançar tutela protetiva do direito de locomoção (ir, vir e permanecer) ou de informação, o mandado de segurança não se apresenta como via processual adequada. Seu campo de incidência é, portanto, residual.


    Pode ocorrer, no entanto, que, em uma circunstância concreta, direitos venham a se acumular sob a ótica de um único titular. Logo, uma única pessoa, em um só momento, estaria a exercer dois ou mais direitos, sendo um deles, em princípio, amparável pelo mandado de segurança e outro, isoladamente observado, pelo habeas corpus ou habeas data.


    A pretexto de exemplo, vislumbre-se a possibilidade de uma autoridade pública proibir, por portaria, a entrada de um único jornalista na sala de imprensa de um certo órgão público, cujo acesso está franqueado a todos os profissionais da área. Teríamos, aqui, a violação simultânea a vários direitos fundamentais, a saber: locomoção, livre exercício da profissão e igualdade, dentre outros.


    Do mesmo modo, figure-se a possibilidade de servidor público necessitar de informações registradas em seu prontuário. Solicita, com base no art. 5º, XXXIV, “b”, uma certidão para esclarecimento de situação de interesse pessoal. Neste caso, cogita-se do acesso a informações de caráter pessoal constante de um banco de dados público e, ao mesmo tempo, do direito de certidão antes apontado.


    Nessas situações em que, à primeira vista, ambos os remédios seriam cabíveis, afigura-se-nos estreme de dúvidas que a via adequada seja a do mandado de segurança. Em primeiro lugar, por se tratar do remédio constitucional dotado de maior abrangência. Em segundo, pela aplicação de tradicional princípio de hermenêutica, segundo o qual as exceções devem sempre comportar interpretação restritiva. Ora, em matéria de tutela de direitos líquidos e certos, a regra é a utilização do mandado de segurança (em princípio, oportuno para qualquer direito da espécie), enquanto a exceção é a utilização de um dos outros dois mecanismos, que têm campo objetal específico e extremamente limitado.


    Destarte, nessas ocasiões em que se cria um espaço de penumbra para a interpretação, deve-se preferir a via mandamental.


    A propósito, a seguinte ementa do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, cujo acórdão, tirado no âmago de mandado de segurança impetrado por servidor público em situação semelhante à anteriormente exposta, foi relatado pelo desembargador federal Souza Prudente:


    “Constitucional e Administrativo. Expedição de certidão referente a processo administrativo disciplinar do qual a requerente figura como parte. Garantia Constitucional. I- O direito a receber dos órgãos públicos informações de interesse particular, ou de interesse coletivo em geral, é assegurado pela Constituição Federal, que ressalva, tão-somente, aquelas cujo sigilo seja imprescindível á segurança da sociedade e do Estado. Hipótese não caracterizada dos autos. II- Afigura-se inconstitucional e abusiva a omissão da autarquia promovida em expedir, no prazo previsto em lei, certidão do inteiro teor do processo administrativo disciplinar promovido contra a requerente, posto que contraria o disposto no art. 5º, XXXIV, b, da Constituição Federal. III- Remessa oficial desprovida. Sentença confirmada.” (TRF-1ª Região, 6ª Turma, REO 2004.38.00.018297-4/MG, 29.01.2007, DJ, p.38).


    

      

        3. Ilegalidade ou abuso de poder

      


      Mais um requisito que se impõe para a concessão do writ é a presença de ilegalidade ou abuso de poder como decorrência de ação ou omissão, atual ou iminente, de autoridade pública ou de quem lhe faça as vezes.


    


    Cassio Scarpinella Bueno refere que:


    “Ilegalidade, na doutrina do direito público, usualmente se relaciona aos desvios de padrões de legalidade estrita (aí compreendido, evidentemente, o desvio dos padrões constitucionais) e, conseqüentemente, à prática de atos vinculados. Abuso de poder, diferentemente, relaciona-se intrinsecamente aos chamados ‘atos discricionários’, que, de acordo com a doutrina tradicional do direito administrativo, correspondem àqueles atos em que a autoridade tem maior margem de apreciação dos motivos, dos elementos ou da finalidade a ser atingida pelo ato. ‘Segundo sua conceituação clássica, desvio de poder é o manejo de uma competência em descompasso com a finalidade em vista da qual foi instituída’, é a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 792).”9


    Outros autores, no entanto, sustentam que a locução “ilegalidade ou abuso de poder” se mostra inadequada, pois todo ato praticado com abuso de poder traz, em si, ilegalidade. É a posição de José dos Santos Carvalho Filho:


    “A Constituição usou a alternativa ‘ilegalidade ou abuso de poder’, mas nesse ponto não foi adotada a melhor técnica para descrever a conduta ou ato impugnados. Na verdade, a conduta cercada de abuso de poder é sempre ilegal, pois a não ser assim teríamos que admitir uma outra forma de abuso de poder ‘legal’, o que é um inaceitável paradoxo. Não há, portanto, a alternativa. A impugnação visa à conduta ou a ato ilegal, e entre eles está o abuso de poder. A menção ao abuso deve ser interpretada como sendo apenas a ênfase que a Carta pretendeu dispensar a essa figura.”10


    A Constituição, não só no dispositivo em que hospeda o mandado de segurança (art. 5º, LXIX), como também no que trata do direito de petição (art. 5º, XXXIV, “a”), fez uso da expressão “ilegalidade ou abuso de poder”. Logo, não nos parece tenha ela cometido eventual paradoxo, mas empregado as duas expressões em sentido estrito.


    Com efeito, a Constituição Federal, ao delinear a divisão orgânica do poder e o desempenho das respectivas funções, outorgou ao Poder Legislativo, como não poderia deixar de ser, a função precípua de elaboração das leis, deixando ao Poder Executivo a tarefa de aplicá-las, exceto nos casos controvertidos que, submetidos ao Judiciário, tornam-se objeto da função jurisdicional.


    Exatamente por isso, os atos administrativos são conceituados por Celso Antônio Bandeira de Mello como as declarações do Estado, ou de quem lhe as vezes, “no exercício de prerrogativas públicas, manifestada mediante providências jurídicas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por órgão jurisdicional”.11


    Como se extrai do conceito acima oferecido, o ato administrativo, como aquele que exterioriza a função administrativa do Estado (ainda que atipicamente desempenhada por outro Poder) se caracteriza pelo objetivo de dar cumprimento à lei.


    Assim, é de se indagar como a lei e o ato administrativo hipoteticamente se relacionam. Quer nos parecer, nesse sentido, que a lei outorga ao agente ou órgão público dois tipos de competência, a vinculada e a discricionária. Naquela, a lei prevê, de forma hermética, em quais hipóteses o ato administrativo deve ser editado. Nesta, a lei elege um fim e define fronteiras dentro da quais o agente público deve agir para consecução do fim ambicionado. Como exemplo de ato administrativo vinculado, podemos citar os alvarás de licença (construção, funcionamento etc.), como exemplo de ato administrativo discricionário, os alvarás de autorização (porte de arma).


    No primeiro caso – de vinculação –, o ato deve ser expedido sempre que comprovados os requisitos necessários para sua existência, sob pena de violação das determinações contidas na lei, vez que não haveria qualquer possibilidade de mensuração ou escolha senão o de praticar o ato tal qual legalmente emoldurado. Cogita-se aqui, portanto, de uma ilegalidade em sentido estrito. Já no campo das competências discricionárias, como se outorga ao agente uma margem relativamente ampla de escolha, havendo persecução de outro fim que não aquele previsto pela lei, haveria abuso de poder, no sentido de que o agente estaria usando do seu “poder discricionário” para um fim diferente daquele contemplado pela lei que lhe serve de alicerce.


    Seja como for, uma vez aferida a legalidade do ato ou a inexistência de omissão, a consequência é a denegação da segurança, com julgamento de mérito coberto pelos efeitos da coisa julgada material.


    

      

        4. Ação ou omissão, atual ou iminente, de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício das atribuições do Poder Público

      


      A impetração do mandamus tem lugar quando o ato ou a omissão revestidos de ilegalidade (ou abuso de poder) forem provenientes de autoridade pública ou de agente de pessoa jurídica no exercício das atribuições do Poder Público.


    


    Por ato de autoridade entende-se, nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “toda manifestação ou omissão do Poder Público ou de seus delegados, no desempenho de suas funções ou a pretexto de exercê-las. Por autoridade entende-se a pessoa física investida de poder de decisão dentro da esfera de competência que lhe é atribuída pela norma legal.”12


    Importa, aqui, distinguir a autoridade do mero executor do ato. A primeira está revestida de poder de decisão, vale dizer, dentro da estrutura hierárquica da administração pública, goza de atributos que lhe autorizam decidir pela prática ou não do ato administrativo, assim como promover sua revogação ou invalidação, se o caso. O executor, por sua vez, embora também agente público, age com subordinação à autoridade que determinou a ação ou abstenção, sem poder para contrastar a ordem superior.


    A distinção tem relevo porque somente quem detém autoridade, isto é, poder de decisão, deve ser considerado coator e figurar no polo passivo da impetração. Como dispõe o § 3º do art. 6º da Lei nº 12.016/09, “considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para a sua prática”.


    Ato de autoridade é aquele proveniente de agente ocupante de cargo ou função nas esferas federal, estadual, municipal ou distrital, assim como os oriundos do Poder Executivo, Legislativo, Judiciário e do Ministério Público. Quanto aos atos judiciais e aos emanados de membros do Poder Legislativo, reservou-se comentário específico no capítulo seguinte, mercê das peculiaridades de que se revestem.


    Consideram-se autoridades, para fins de mandado de segurança, os representantes ou órgãos de partidos políticos, os administradores de entidades autárquicas, bem como os dirigentes de pessoas jurídicas ou as pessoas naturais no exercício de atribuições do poder público, somente no que disser respeito a essas atribuições. Não cabe o mandamus, porém, contra atos de gestão comercial praticados por administradores de empresas públicas, de sociedade de economia mista e de concessionárias de serviço público (art. 1º, §§ 1º e 2º da Lei 12.016/09). Anote-se, a propósito, que a previsão de descabimento do MS contra esses atos de gestão comercial foi considerada constitucional pelo STF na ADI 4296, julgada em 09-06-2021.


    Dessa forma, como leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “com relação às entidades particulares cabe mandado de segurança quando atuem por delegação e nos limites da delegação; quando exerçam atividades que nada têm a ver com essa delegação, não cabe mandado de segurança. Além disso, se exercerem atividades autorizadas, com base no poder de polícia do Estado, que não se inserem entre as atividades próprias do Poder Público, também não cabe essa medida. É o que ocorre com os serviços de táxi, hospitais particulares, estabelecimentos bancários, companhias de seguro”.13


    Carlos Alberto Menezes Direito frisa, na mesma linha de raciocínio, que não se deve ter “por absoluto o cabimento do writ em todos os casos contra ato dos dirigentes das instituições antes alinhadas. O critério a ser utilizado para decidir é o da natureza do ato. Se o conteúdo traduz uma manifestação delegada do Poder Público, é indiscutível que o mandamus é o meio apropriado.”14


    É nesse contexto, portanto, que devem ser compreendidos os enunciados das Súmulas nº 510 do Supremo Tribunal Federal (“Praticado o ato por autoridade, no exercício de competência delegada, contra ela cabe o mandado de segurança ou medida judicial.”) e 333 do Superior Tribunal de Justiça (“Cabe mandado de segurança contra ato praticado em licitação promovida por sociedade de economia mista ou empresa pública”).


    Seja como for, os aspectos específicos da legitimidade passiva no mandado de segurança, é dizer, contra quem deve ser endereçada a impetração, serão abordados no capítulo IV.


    Vale sublinhar, ainda, que a impetração também pode se voltar contra omissão do agente público no desempenho de seu mister. Assim, se a lei prevê determinada conduta ao agente estatal, nasce para o interessado o direito à concessão do writ se, decorrido o prazo normativo, remanesce o silêncio da Administração Pública.


    Importa registrar, por fim, que o ato impugnado deve ser atual ou iminente. Na primeira situação ter-se-á o mandado de segurança repressivo; na segunda, o writ será preventivo. A impetração em caráter preventivo encontra guarida tanto na Constituição Federal (art. 5º, inciso XXXV – “ameaça a direito”) como na própria Lei nº 12.016/09, que admite o mandado de segurança quando “houver justo receio” da prática de ilegalidade ou abuso de poder por autoridade ou de quem lhe faça as vezes (art. 1º).


    Entende-se que, se presentes os mesmos fundamentos de fato e de direito, é possível a conversão do mandamus preventivo em repressivo quando, no curso do processo, o ato lesivo que se almejava evitar é praticado pela autoridade.15


    -


    5 Op. cit., p. 38.


    6Direito Administrativo. 20 ed. São Paulo: Atlas, 2007, p. 711.


    7Manual do Mandado de Segurança. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 68.


    8 Reforma agrária – desapropriação. 1. Inexistência da alegada ofensa ao devido processo legal e à ampla defesa pela falta de indicação do “grau de utilização da terra” e do “grau de eficiência na exploração” (GEE) no relatório técnico, que foi contestado pelas vias administrativas próprias. 2. Inidoneidade do mandado de segurança para discutir a improdutividade do imóvel, regularmente apurada pela administração. 3. Alegação de fato superveniente à impetração – alteração legal e invasão de terra: invasões não comprovadas em decreto conforme a legislação vigente à época (STF, MS 23872/DF, rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE; DJ 18-02-2005, PP-6).


    9Mandado de Segurança. 4 ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 19.


    10 Op. cit., p. 914.


    11Curso de Direito Administrativo. 20 ed. São Paulo, Malheiros, p. 358.
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    13Direito Administrativo. 20 ed. São Paulo: Atlas, 2007, p. 709.


    14Manual do Mandado de Segurança. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 28.


    15 Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. São Paulo: Atlas, 2002, p. 271.


  

    


    


    

      Capítulo 3 

    


    

      Restrições ao Cabimento do Mandado de Segurança

    


    Concebido, como visto, como ação civil de rito sumário especial, o mandado de segurança tem seu emprego vedado em certas situações. Algumas das restrições são provenientes da própria legislação que o regula; outras, emanam de construção doutrinária e jurisprudencial.


    Sobre a questão, todavia, vale a advertência de Cassio Scarpinella Bueno:


    “Toda e qualquer restrição ao mandado de segurança ou à sua eficácia não pode ser prestigiada pelo intérprete e pelo aplicador do direito. É flagrante a inconstitucionalidade de qualquer norma que procure, valendo-se de qualquer pretexto, minimizar, obstaculizar ou dificultar o acesso ao Judiciário (CF, art. 5º, XXXV). Mormente quando a hipótese é de mandado de segurança, direito e garantia fundamental expressamente previsto no art. 5º, LXIX, da Constituição Federal de 1988. Dessa forma, necessário o exame de cada uma das situações dos incisos do dispositivo em comento cum grano salis, delineando adequadamente as condições de inviabilidade do exercício do mandado de segurança nas condições nele especificadas e, na medida do possível, dando a cada uma das regras interpretação conforme a grandeza constitucional do instituto.”16


    A primeira hipótese de descabimento do writ é, exatamente, a ausência de qualquer um dos requisitos retratados no capítulo anterior. É dizer, assim, que se não houver direito líquido e certo, se o ato ou a omissão não forem provenientes de autoridade pública ou de quem lhe faça as vezes, se inexistir ilegalidade ou abuso de poder e, por fim, se couber o emprego de habeas data ou habeas corpus, será inadmissível o manejo do mandado de segurança.


    Afora isso, descabe ou sofre restrição a impetração nas situações adiante arroladas.


    

      

        1. Ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo

      


      O inciso I do artigo 5º da Lei nº 12.016/09 veda o emprego de mandado de segurança quando se tratar “de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caução”.


      De início, importa frisar que o interessado não está obrigado a exaurir a via administrativa para valer-se do mandamus, mercê da garantia constitucional do amplo acesso ao Poder Judiciário (CF, art. 5º, XXXV). Manifestada a renúncia ao direito de recorrer, ou deixando escoar in albis o prazo para tanto, abre-se ao interessado a possibilidade de impetração do writ.


    


    Ademais, como pontifica José dos Santos Carvalho Filho, “não é o fato em si de caber o recurso com efeito suspensivo que impede a ação; é sim, o fato de caber o recurso e o interessado o ter efetivamente interposto, tornado o ato inoperante até que o recurso seja decidido. Antes da decisão, a parte não dispõe ainda do interesse processual, uma das condições da ação. Se houve o recurso, e este tem efeito suspensivo, o ato impugnado ainda não tem idoneidade de atingir a esfera jurídica do interessado. Somente após a decisão administrativa sobre o recurso é que o ato se tornará operante, gerando, em conseqüência, a oportunidade de impetrar o mandado de segurança.”17


    Vale sublinhar, ainda, que se há exigência de caução para a interposição de recurso, mesmo com efeito suspensivo, a impetração é admitida, porquanto presume-se que remanesce a possibilidade de lesão ao direito do interessado. A propósito, oscila a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da exigência do recolhimento prévio da multa como condição de recorribilidade da decisão18. No Superior Tribunal de Justiça, porém, a questão restou pacificada com a edição da Súmula nº 373, cujo enunciado prevê ser “ilegítima a exigência de depósito prévio para a admissibilidade de recurso administrativo”.


    Na hipótese de omissão da autoridade, dispõe o verbete sumular nº 429, do Supremo Tribunal Federal, que “a existência de recurso administrativo com efeito suspensivo não impede o uso do mandado de segurança.”


    

      

        2. Decisão judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo

      


      Tratando-se “de decisão judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo”, há óbice ao emprego do writ (art. 5º, inciso II, da Lei nº 12.016/09).


    


    Da própria redação do dispositivo se infere que não há vedação ao emprego do mandado de segurança contra decisão judicial. A restrição surge quando, para a reforma de determinada decisão, sentença ou acórdão, já existe a previsão legal de recurso com efeito suspensivo, apto a, por si só, refrear eventual lesão ou ameaça de lesão a direito líquido e certo do interessado. Nesse caso, enquanto ação individual e autônoma que é, o mandamus revela-se descabido, pois compete à parte valer-se do sistema recursal vigente para a tutela de seu direito.


    Por isso, como diz Hely Lopes Meirelles,


    “inadmissível é o mandado de segurança como substitutivo do recurso próprio, pois por ele não se reforma a decisão impugnada, mas apenas se obtém a sustação de seus efeitos lesivos ao direito líquido e certo do impetrante, até a revisão do julgado no recurso cabível. Por isso mesmo, a impetração pode – e deve – ser concomitante com o recurso próprio (apelação, agravo, correição parcial), visando unicamente a obstar à lesão efetiva ou potencial do ato judicial impugnado. Se o impetrante não interpuser, no prazo legal, o recurso adequado, tornar-se-á carecedor da segurança, por não se poder impedir indefinidamente, pelo mandamus, os efeitos de uma decisão preclusa ou transitada em julgado, salvo se a suposta ‘coisa julgada’ for juridicamente inexistente ou inoperante em relação ao impetrante.


    Fiéis a essa orientação, os tribunais têm decidido, reiteradamente, que é cabível mandado de segurança contra ato judicial de qualquer natureza e instância, desde que ilegal e violador de direito líquido e certo do impetrante e não haja possibilidade de coibição eficaz e pronta pelos recursos comuns.”19


    Pela mesma senda é o escólio de Cassio Scarpinella Bueno:


    “Em suma: toda vez que se puder evitar a consumação da lesão ou da ameaça pelo próprio sistema recursal, isto é, interpretando-o de uma forma tal que ele, por si próprio, independentemente de qualquer outra medida judicial, tenha aptidão para evitar a consumação de dano irreparável ou de difícil reparação para o recorrente, e pela dinâmica do efeito suspensivo dos recursos, forte no que dispõem o caput e o parágrafo único do art. 558 do Código de Processo Civil, descabe o mandado de segurança contra ato judicial à míngua de interesse jurídico na impetração. Inversamente, toda vez que o sistema recursal não tiver aptidão para evitar a consumação de lesão ou ameaça na esfera jurídica do recorrente, toda a vez que não se aceitar uma interpretação ampla suficiente das regras processuais para evitar uma dada situação de ameaça ou de lesão ao recorrente, o mandado de segurança contra ato judicial tem pleno cabimento. Cabe, a bem da verdade, para salvaguardar o direito do recorrente e como forma de colmatar eventual lacuna decorrente da ineficiência do sistema recursal.”20


    A matéria constitui, inclusive, o objeto da Súmula nº 267 do STF, cujo enunciado dispõe que “não cabe mandado de segurança contra ato judicial passível de recurso ou correição”21.


    Historicamente, o mandado de segurança contra ato judicial foi empregado especialmente – mas não apenas – para se obter efeito suspensivo quando da interposição de recurso que, por lei, não o possui.


    Atualmente, porém, com a nova disciplina conferida ao recurso de agravo, que prevê a possibilidade de concessão de efeito suspensivo pelo relator (CPC, art. 1.019, inciso I), não mais se justifica a impetração do mandamus com esse desiderato. Assim também se dá quanto ao recurso de apelação, em regra recebido com efeito suspensivo (CPC, art. 1.012), mas que, nas hipóteses do parágrafo 1º do art. 1.012 do CPC, compreende apenas o efeito devolutivo, ou seja, a sentença produzirá efeitos logo após a sua publicação. No entanto, mesmo nessas situações em que a apelação não tem efeito suspensivo, o tribunal ou o relator poderão concedê-lo se houver risco de lesão grave ou de difícil reparação ou se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso (parágrafo 3º do mesmo artigo).


    Nos casos de recurso extraordinário e especial, que ostentam efeito apenas devolutivo, o novo Código de Processo Civil prevê a possibilidade de deferimento do efeito suspensivo no parágrafo 5º do art. 1.029.


    Por fim, estão sujeitos a questionamento pela via mandamental todos os atos de membros do Poder Judiciário não revestidos de conteúdo jurisdicional, significa dizer, substancialmente administrativos. Por conseguinte, não incide a vedação legal (art. 5º, inciso II, da LMS) quando o magistrado atua em função atípica, que não a jurisdicional, tal como se dá, v.g., na condução de concursos públicos, licitações e processos administrativos visando à apuração de falta funcional de servidor público.


    

      

        3. Decisão judicial transitada em julgado

      


      A terceira vedação ao emprego do writ, expressamente arrolada na Lei nº 12.016/09 (art. 5º, III), diz respeito às decisões judiciais com trânsito em julgado. Descabida é a impetração do mandado de segurança para desfazer a coisa julgada (Súmula nº 268 do STF), posto que o adequado, na hipótese, é o manejo de ação rescisória. Admite-se o emprego do mandamus, todavia, pelo terceiro que não foi parte na causa com sentença transitada em julgado, ou mesmo quando se tratar de ato judicial inexistente, teratológico ou nulo de pleno direito22.


    


    

      

        4. Lei ou ato normativo em tese

      


      Diz o verbete da Súmula nº 266 do Supremo Tribunal Federal que “não cabe mandado de segurança contra lei em tese.”


      Com efeito, sendo a lei ou ato normativo dotados dos atributos de generalidade e abstração, não se tem, pela simples entrada em vigor da norma, ato de autoridade ensejador de lesão a direito individual e, portanto, passível de correção pela via mandamental.
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