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Homonnai Junior: I nfor macdes sobre o mandado de seguranca

Nada obstante a Le| 12 016/2009 exigir apenas que o ato judicial contra o qual se impetra o mandado de
elto suspensivo, é comum, na prética forense, ouvir-se o
egalidade” ou "teratologia processual".

OPINIAO

A jurisprudéncia anterior aessale era, narealidade, mais

generosa porque chegava a admitir aimpetragdo do mandado de seguranca até mesmo contra o ato
judicial sujeito arecurso com efeito suspensivo.

O conceito de manifestailegalidade ou ato judicial teratol 6gico nasceu do desconhecimento ou da
simplificacdo dareal necessidade sobre aqual foi edificada ajurisprudéncia que abriu as portas para o
combate do ato judicial por meio do mandado de seguranca. O professor Galeno Lacerda, em memoriais
citados no RE 76.909, r. Ministro Xavier de Albuquergue, esclarece que:

"Na ordem juridica, ndo se sufocam necessidades reais. Desamparadas de tutela juridica, haverdo elas
de eclodir, pujantes, na doutrina e na jurisprudéncia, a reclamar o esforgo construtivo de jurista e de
juiz. Por este motivo, na falta de recurso suspensivo, passou a ser utilizado, entre nés, o remédio que a
Constituicdo de 34, como a de 46 e a atual, consagravam contra o ato ilegal de qualquer autoridade, a
fim de obter-se, com 0 mandado liminar, a indispensavel suspensdo, e, com a sentenca final a ser
proferida no novo processo, a desconstitui¢ao da interlocutdria, nos casos excepcionais de dano,
oriundo de ilegalidade’

O mandado de seguranca € uma acéo mandamental, criada pelo Direito brasileiro, sem similar em outros
sistemas juridicos. Depois de a jurisprudéncia ser confrontada com o uso de interditos possessorios e do
Habeas Corpus parareparar ilegalidade que ndo comprometesse a liberdade de locomogédo, o mandado
de segurancafoi instituido na Constituicdo de 1934:

"Artigo 113 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeir os residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)
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33) Dar-se-4 mandado de seguranca para defesa do direito, certo e incontestavel, ameacado ou violado
por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd o mesmo do
habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito pablico interessada. O mandado néo
prejudica as acles petitorias competentes”.

Embora alguns historiadores enxerguem naLel 221, de 20 de novembro de 1894, o antecedente
longinquo do mandado de seguranca, por prever a hipotese de os juizes poderem apreciar a validade das
leis e dos regulamentos, o fato é que o instituto, com essa denominacdo, somente surgiu, por sugestéo de
Jodo Mangabeira, no Congresso Juridico de 1922 (Castro Nunes. Do mandado de seguranca, 4. ed.,
1954, pag. 22).

O preceito constitucional de 1934 foi regulado pelaLel 191, de 16 de janeiro de 1936:

"Artigo 1° — Dar-se-a mandado de seguranca, para defesa de direito certo e incontestavel, ameacado,
ou violado, por acto manifestamente inconstitucional, ou illegal, de qualquer autoridade.

Paragrapho unico — Consideram-se actos de autoridades os das entidades autar chicas e de pessoas
naturaes ou juridicas, no desempenho de servicos publicos, em virtude de delegacéo ou de contracto
exclusivo, ainda quando transgridam o mesmo contracto”.

Essalei vigorou somente até a Constituicéo de 1937, que ndo a recepcionou. O mandado de seguranca
ressurgiu com a Constituicéo de 1946 de forma mais abrangente:

"Artigo 141 — A Constitui¢cio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
NOS termos seguintes:

(..)

824 — Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por Habeas Cor pus, conceder-se-a mandado
de seguranca, sgja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder™.

As expressdes "direito certo e incontestavel” e "ato manifestacdo inconstitucional ou ilegal" foram
substituidas por "direito liquido e certo" e "ilegalidade ou abuso de poder".

Sob a Constituicdo de 1946, foi editadaalLe 1.533, de 31 de dezembro de 1951, que assim definiu o
mandado de seguranca:

"Artigo 1° — Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por Habeas Corpus, sempre gue, ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer violacéo
ou houver justo receio de sofre-la por parte de autoridade, sgja de que categoria for e sgjam quais
forem as fungdes que exerca”.
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Nafalta de norma que estabel ecesse 0s requisitos para a impetracdo do mandado de segurancga contra ato
judicial, ajurisprudéncia oscilou entre admiti-lo em qualquer hipotese ou somente naquelas em gue ndo
houvesse recurso capaz de impedir a producdo de efeitos pelo ato judicial.

O uso do mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso com efeito suspensivo gerava o
grave inconveniente de subverter todo o sistema recursal, substituindo os meios recursais pelo mandado
de seguranca, aém de, em hipdteses mais exageradas, admiti-lo até mesmo contra a decisdo judicial
transitada em julgado.

A vigente Lei do Mandado de Seguranga (12.016, de 7 de agosto de 2009), resolvendo polémica de
longa data e amparada na melhor construcéo jurisprudencial, admite o seu cabimento somente contra ato
judicial sujeito arecurso sem efeito suspensivo:

"Artigo 1° — Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por Habeas Corpus ou habeas data, sempre gue, ilegalmente ou com abuso de poder,
qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de
autoridade, sgja de que categoria for e sgiam quais forem as fun¢des que exerca.

(...)

Artigo 5° — Nao se concedera mandado de seguranca quando setratar:

| —de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugao;
Il —de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

|11 — de decisao judicial transitada emjulgado”.

A evolucéo histérica dalegislagdo que regula o mandado de segurancarevela umafase inicial acanhada,
em que 0 uso de expressdes superlativas representa os albores do controle de legalidade do ato
administrativo que violasse direitos do cidadéo.

Hoje, com aindiscutivel garantia constitucional de inafastabilidade do controle judicial, ndo mais se
justifica a manutencéo de conceitos reforcados ou superlativos, sobretudo porque eles marcaram uma
evolucdo que vai daimpossibilidade de defesa de direitos do cidadéo contra ato de autoridade até a
possibilidade de suatotal sindicabilidade.

Remanesceram, nos textos normativos, as expressoes "direito liquido e certo” e "ilegalmente ou com
abuso de poder", embora, a essa altura, bastaria que alei previsse aimpetracdo do mandado de
seguranca para proteger direito ameacado ou violado por ato ilegal.

O direito € sempre certo. A duvida podera estar na prova dos fatos que o originam. A expressao direito
liguido e certo se refere a demonstracéo, por meio dos documentos que instruem a peticéo inicial da
acao mandamental, do direito postulado (€ o que correntemente se chama de prova pré-constituida).
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Do mesmo modo, é suficiente para o gjuizamento do mandado de seguranca a prova de umailegalidade.
A expressdo "ilegalidade ou abuso de poder” € hiperbdlica porque o abuso de poder sempre constitui
umailegalidade.

A Constituicéo de 1934 previa a utilizacdo do mandado de segurancga contra ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal. A lei atualmente em vigor prevé a utilizacdo do mandado de segurancga contra
ato praticado ilegalmente ou com abuso de poder.

Tanto a expressdo antiga quanto a atual sdo pleonésticas. Ato manifestamente inconstitucional ou ilegal
poderia ser substituido por ato ilegal. Inconstitucionalidade é ilegalidade qualificada. E irrelevante que a
norma violada sgja a Constituicdo, umalei, ou outro ato normativo subordinado.

Manifestamente, assim como a expressao direito liquido e certo, somente pode se referir a demonstracéo
dailegalidade e ndo a afericdo desse fendmeno em si. Pode existir ilegalidade praticada de forma
subrepticia, com desvio de finalidade. Uma vez revelada, sera sempre ilegalidade, sem necessidade de
adjetivacéo.

No RE 76.909, r. Ministro Xavier de Albuquerque, julgado no distante ano de 1973, o Supremo Tribunal
Federal fez as seguintes observactes rel evantes, que retratam o entendimento da jurisprudéncia sobre o
cabimento do mandado de seguranca contra ato judicial. E, naquela época, a mais alta corte do pais
admitia a utilizacdo da acdo mandamental contra ato judicial sujeito arecurso com efeito apenas
devolutivo, mas desde que causasse dano irreparavel a parte:

"A Simula 267 ndo distingue, ao hegar que possam ser atacadas por mandado de seguranca, entre
decisBes judiciais recorriveis com efeito suspensivo ou semtal efeito. Poder-se-a entender que, ndo
distinguindo, também nédo veda o entendimento do acérdéo recorrido no sentido de que sb as decisdes
de que caiba recurso com efeito suspensivo, ou correi¢ao com antecipacao provisoria de eficacia, € que
0s precedentes que informaram dita Sdmula apreciaram, em mais de um caso, a discutida questéo, e em
nenhum deles o Supremo Tribunal Federal chegou a admitir mandado de seguranca contra decisao
judicial recorrivel pela so razéo de o recurso cabivel ndo ter efeito suspensivo...".

Depois de relatar diversos casos em gue se admitia e também em que ndo se admitia o mandado de
seguranga contra ato judicial, assim se pronuncia o relator:

"(...) A questdo da recorribilidade das interlocutorias € das mais controversas e aflitivas da ciéncia
juridica processual e, por isso mesmo, suscetivel de opcgao por parte do legislador. Nosso sistema atual
de processo civil é criticado em toda parte pela excessiva multiplicidade de recursos e de hipoteses nas
quais sdo admitidos (...). Bemou mal, o legislador optou pela restricéo a recorribilidade das
interlocutorias, e ndo lhe farei a injustica, data vénia, de supor que o motivou a ignorancia do velho
direito e da tradicéo luso-brasileira.

Nem por isso, porém, inadmito pura e simplesmente o uso do mandado de seguranca contra atos ou
decisOesjudiciais. Sequer poderia fazé-lo, pois o préprio legislador o admite, ainda que restritivamente.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 17/06/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Na fixacdo das linhas dessa restricéo € que bate o ponto. Nao aceito que o so fato de ndo ser suspensivo
0 recurso cabivel do ato que se quer impugnar, seja bastante para autorizar o uso do mandado de
seguranga. A ser assim, chegar-se-ia & conclusdo, que me parece estranha e anémala, de admitir o writ
contra todas as interlocutérias agravaveis por instrumento, salvo aquelas emrelacéo as quaisale
permite ao Juiz atribuir ao agravo o efeito de suspender a decisdo recorrida, e assim mesmo, quanto a
estas, de admiti-lo quando o Juiz, no uso ponderado da faculdade que |he confere a lei, entendesse de
nao impor a suspensividade. Consequéncia mais estranha e mais andmala seria, nessa mesma linha,
admitir-se o writ contra decisdes apelaveis e apeladas, mas sem efeito suspensivo por expressa
disposicéo legal, ou, pelo menos, contra os despachos que, obedecendo a lel, recebessem tais apelacdes
no so efeito devolutivo.

A ndo-suspensividade do recurso cabivel €, certamente, para mim e creio que para todos, condicdo
necessaria a admissibilidade do mandado de seguranca, pois ndo teria sentido subverterem-se a
progressao e o desdobramento regulares da relagdo processual com a intercalagéo de writ indcuo, que
objetivasse a fimja garantido pelo proprio recurso ordinario. Mas néo €, nem pode ser, condic¢éo
suficiente.

O dano irreparavel, ameacado pelo ato que se quer impugnar, parece-me idéneo e Util a solugdo de
cada caso concreto. ..

(..)

Em suma, condigdes para a admissibilidade do mandado de seguranca contra ato judicial sdo, para
mim, a ndo suspensividade do recurso acaso cabivel, ou a falta de antecipacdo de eficacia da medida de
correicdo a que também alude a lei, uma ou outra somadas ao dano ameacado por ilegalidade patente e
manifesta do ato impugnado e, com menor exigéncia relativamente a tal ilegalidade, aquele efetiva e
objetivamente irreparavel”.

A leitura desse precedente desconstréi a mistica de que o mandado de seguranca so € cabivel contra ato
judicial quando houver "manifestailegalidade” ou "teratologia processual”.

N&o se V&, nos votos do provecto precedente do STF, nenhuma utilizagdo de expressdes que nada
revelam de Util. Preocuparam-se os magistrados da Suprema Corte em identificar como pressupostos de
admissibilidade do mandado de seguranca contra ato judicial ainexisténcia de recurso com efeito
suspensivo e o dano provocado pelo ato ilegal.

Essas sdo a balizas do conceito jurisprudencia que foi adotado pelalLei 12.016/1999, ao exigir uma
lesdo provocada por ato ilegal (pressuposto de todo e qualquer mandado de seguranga) e que o ato
judicial impugnado esteja sujeito a recurso sem efeito suspensivo:

"Artigo 5° — N&o se concedera mandado de seguranca quando se tratar:

(..)
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Il —de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo.

A lei pacificou as angustias e divergéncias sobre o uso do mandado de seguranca contra ato judicial,
embora esse instituto tenha sido concebido para combater o ato ilegal de qualquer autoridade. As
expressoes de reforco, gramati calmente desnecessarias, terminam por limitar a concretizacdo daideia
primordial.

| ss0 aconteceu no passado e continua a poluir o vernaculo e o sistema normativo nos dias atuais. Ao se
utilizarem expressdes redundantes, cria-se um casulo que aprisiona o bem gue a norma pretende tutelar.
A Lei 13.869/2019 (contra 0 abuso de autoridade) é prodiga em exageros linguisticos que dificultam a
sua adequada aplicacdo, de que sdo exemplos os seguintes dispositivos:

"Artigo 9°— Decretar medida de privacgao da liberdade em manifesta desconformidade com as
hipoteses legais:

(..)

Artigo 10. Decretar a condugéo coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente descabida
ou sem prévia intimacao de comparecimento ao juizo:

()"

N&o ha necessidade de algo estar em manifesta desconformidade com as hipoteses legais para ser
considerado ilegal. Se a conduta estd em contraste com anorma, €ilegal e ponto final.

Impor medida descabida é ilegal sem que a conduta, para ser censurada, precise ser "manifesta’.

E possivel que a restricio ao uso do mandado de seguranca contra ato judicial tenha origem na crenca de
gue ndo podia cometer ilegalidade quem tinha o dever de repara-la.

Foram transferidas, no entanto, da qualificacéo da autoridade para a do ato ilegal que delaemana as
barreiras psicol dgicas que impedem o uso simples, amplo e objetivo do mandado de seguranca para
remediar ailegalidade, sgjaela qual for e venha de onde vier.
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