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Resumo

O objetivo do presente trabalho é investigar a pertinéncia da agao de impugnacao
constitucional Mandado de Seguranca, especificamente quando impetrado contra ato
jurisdicional, apurando-se as restricdes a seu manejo. Para tanto, pesquisou-se a evolucao
na legislacao, na doutrina e na jurisprudéncia quanto a utilizacao desse remédio contra
decisdes jurisdicionais, a fim de se constatar sua pertinéncia atual como agdo autbnoma
de impugnacdo e como foi 0 amadurecimento das fontes do Direito até a presente
configuracao, inclusive apés o advento do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015.

* Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Procurador de Justica do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. Pesquisador visitante em Processo Penal Comparado no Instituto de
Ciéncias Criminais do Departamento de Direito Penal Estrangeiro e Internacional na Georg-August Universitéit
de Géttingen, Alemanha. Professor-Doutor da Universidade Federal do Espirito Santo. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual.

** Mestranda em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo. Fiscal de Tributos do
Municipio de Cariacica/ES. Membro do Grupo de Pesquisa: Justica e evidéncia, prova, verdade e processo
contemporaneo da UFES. Membro do Grupo de Trabalho de Normatizacao da Legislacao Tributaria do
Municipio de Cariacica/ES.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 72, abr./jun. 2019 | 19

Book_RMP_72.indb 19 15/01/2020 14:58:24



Marcellus Polastri Lima
Mariah Oliveira Santos de Queiroz

Abstract

This article aims ata analyzing the pertinence of the action for constituticional
objection Writ of Mandamus, especifically when it is filed against a jurisdictional act,
establishing the restrictions on its use. In order to do so, the evolution in legislation and
opinions of courts and jurists was researched regarding the use of this remedy against
judicial judgment, in order to verify its current relevance as an autonomous action of
objection and how the maturation of the sources of Law have been up to the present time,
even after the advent of the brazilian Code of Civil Procedure of 2015.
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1. Introducao

Desde a sua implantacao no ordenamento juridico brasileiro, o Mandado de
Seguranca vem sendo manejado como meio de impugnacao de decisdes jurisdicionais.

A configuracgdo das sucessivas reformas legislativas, como sera visto, por vezes
aumentou e por outras, restringiu 0 manejo do writ com essa finalidade.

E o Cédigo de Processo Civil de 20157 Que efeitos colaterais seu contetido
trouxe a esse tema?

Pertinente, neste momento, é apreciar os avanc¢os (ou retrocessos) desse
instituto em nosso ordenamento e sua percepcao na doutrina e jurisprudéncia,
enquanto acao autébnoma de impugnacao, culminando com o exame de eventual
consequéncia que possa advir do Cédigo de Processo Civil de 2015.

2. A implantacao do Mandado de Seguranca no ordenamento brasileiro

A primeira previsao do Mandado de Seguranca no ordenamento patrio
ocorreu na Constituicao de 1934. Antes disso, porém, um outro writ ja tinha previsao
e era amplamente utilizado no Brasil: o habeas corpus.

O habeas corpus, que ja estava previsto no Cédigo de Processo Criminal
do Império (1832), passou a ter sede constitucional ja na primeira Constituicao
Republicana de 24 de fevereiro de 1891.

Ocorre que, na Constituicao de 1891, da forma que foi previsto, o habeas
corpus nao tinha um cabimento restrito para a coacao da liberdade de locomocao
do individuo (liberdade de ir e vir). Assim preconizava a entao Constituicao em vigor:
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Dar-se-a habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacao, por ilegalidade
ou abuso de poder.

Como essa dicgao tinha espectro muito amplo, encontrou-se um campo fértil
para a utilizacdo desse remédio heroico para fazer as vezes do que hoje se tenta
obter com o mandado de seguranca (esse ultimo, repita-se, naquela ocasiao, nao
tinha previsao no Brasil).

Nesse sentido, José Barcelos de Souza:

Falando assim, indeterminadamente, em violéncia ou coa¢ao por
ilegalidade ou abuso de poder, sem referir-se especificamente a
liberdade de locomocao, favorecia-se o entendimento, sustentado
por Rui Barbosade que o ambito da garantia comportava ampliacao.
Isso certamente seria de encontrar boa receptividade, a falta deum
outro remédio, como o mandado de seguranca, inexistente na época.’

Surgia, assim, a chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”, que fazia com
que esse fosse um remédio para todas as coacgoes, ilegalidades e abuso de poder.

Pertinente ao tema, Rui Barbosa, em discurso perante sessao do Senado,
sustentou:

[...] Logo, srs. senadores, o habeas corpus hoje nao esta circunscrito
aos casos de constrangimento corporal; o habeas-corpus hoje se
estende a todos os casos em que um direito nosso, qualquer direito,
estiver ameacado, manietado, impossibilitado no seu exercicio pela
intervencao de um abuso de poder ou de umaiillegalidade. Desde
que a Constituicao, srs. senadores, nao particularizou os direitos
que, com o habeas-corpus, queria proteger contra a coac¢ao ou
contra violéncia, claro esta que o seu propdsito era escudar contra
a violéncia e a coacgao todo e qualquer direito que ellas podiam
tolher e lesar nas suas manifestagdes>.

Ou seja, no inicio do século XX, era o Habeas Corpus o remédio autorizado
para casos que, apés meados do mesmo século e até hoje, se impugnam com uso
do mandado de seguranca.

Contudo, a reforma da Constituicao de 1891, ocorrida em 1926, sob a presidéncia
de Artur Bernardes, trouxe novidades. Notou Seabra Fagundes:

' SOUZA, Jose Barcelos de. Direito processual civil e penal. Editora Forense, 1995, p.148.
2 BARBOSA, Rui. O habeas-corpus. In: Coletdnea juridica, Cia. Editora Nacional, 1928, p.58.
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[...] a reforma constitucionalde 1926, retrogradando no campo das
garantias individuais, procurou cercear, com a nova redacao do
texto relativo ao habeas corpus, a orientacao até ai acolhida pela
jurisprudéncia do Supremo.?

Essa reforma, portanto, limitou a utilizacao para o uso do habeas corpus
para as questdes relativas a prisao ilegal ou violenta, ao constrangimento ilegal e
ao direito de locomocao.

Quando dessa reforma de 1926, ja se pensava em uma previsao do mandado
de seguranca no Brasil, deixando ao habeas corpus somente a finalidade de proteger
a liberdade de locomocao. Asseverou a respeito José Barcelos de Souza:

Encerrava-se, assim, ja com a expectativa da requlamentacao do
mandado de seguranca — notavel criacao do direito brasileiro — a
aplicacao da chamada “teoria brasileira do habeas corpus”. O h.c.
voltou a seu padrao classico: s6 para a liberdade de locomocao.*

E concluiu o Mestre das Alterosas que:

[..] ainfluéncia daquele uso do habeas corpus para a defesa de direitos
que hoje sao protegidos pelo mandado de seguranca podem ser
responsaveis por equivocos que tempos depois ainda sucederam.?

Entretanto, o Mandado de Seguranca so6 figurou pela primeira vez no
ordenamento juridico patrio na Constituicao de 1934, vindo a ser regulamentado
pelaLein® 191 de 1936, e, nessa primeira previsao legal, continuava a inspiracao com
a medida irma do processo penal, pois, de acordo com Celso A. BARBI:

[...] a referéncia a direito certo e incontestavel e o rito processual
idéntico ao do habeas corpus mostram a atuacao dos que procuraram
construir um habeas corpus civil, pois, além da forma, adotaram até
mesmo a linguagem da doutrina brasileira daquele writ. A referéncia
a acao petitdria, geralmente contraposta a acao possessoria nos
livros de direito civil, é obra dos que pretendiam construir o instituto
como extensao da posse aos direitos pessoais.¢

3 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1942. p. 254.

4 SOUZA, José Barcelos de.

5 SOUZA, José Barcelos de.

6 BARBI, Celso. Do Mandado de Seguranc¢a. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 33-34.
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Pontue-se que a regulamentacao feita pela Lei n° 191, de janeiro de 1936,
excluiu do ambito do mandado de seguranca a ofensa a liberdade de locomocao,
guestdes de cunho politico e, quando fosse apenas ato disciplinar. Nao cabia o remédio,
também, se o ato fosse impugnavel por recurso administrativo que nao exigisse
fianca, depdsito e/ou caugao.

Com o Golpe Politico de 1937, vieram ainda mais restri¢cdes, como se viu do
Decreto-Lei n°6 de 1937, que passou aimpedir o mandado de seguranca para impugnar
os atos do Presidente da Republica e de Ministros de Estado e de Governadores.

Ademais, nao houve inclusao do mandado de seguranca na Constituicao de
1937, ocasiao em que a agao em comento so era prevista na legislacao ordinaria.

A presenca do writ foi retomada na Constituicao de 1946, na qual, em seu art. 141,
paragrafo 24, figura como garantia constitucional individual e, a partir dai, passou a ter
regulamentacao na legislacao infraconstitucional pela Lei n° 1.533 de 1951 “para proteger
direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, conceder-se-a mandado de
seguranca, seja qual for a autoridade responsavel pelailegalidade ou abuso de poder.”

Desde a Constituicao de 1946, sempre foi previsto nas Constituicdes que a
sucederam.

Na Constituicao de 1967, estava previsto no art. 150, paragrafo 21, com a
finalidade de:

[...] proteger direito individual liquido e certo nao amparado por
habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pelailegalidade
ou abuso de poder’.

Pelo que se viu, mesmo ao longo do regime militar, foi mantido o mandado
de seguranca nas Constitui¢coes, inclusive da Emenda Constitucional 1 de 1969, em
seu art. 153, paragrafo 21.

Por fim, a presente Constituicao, de 19882, no artigo 5°, inciso LXIX, preconiza:

[...] conceder-se-a Mandado de Seguranca para proteger direito
liquido e certo, nao 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
atribuicées do Poder Publico.

Em 2009, adveio a Lei n° 12.016, a qual passou a regular o Mandado de
Seguranca, trazendo a limitacao de ndo concessao do writ quando se tratar (art. 5°,
caput) “de decisao judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo” (inciso Il).

7 A Constituicdo de 1967 trouxe a novidade de cabimento do mandado de seguranca para atos de “seja
qual for a autoridade”.
8 Agrande novidade da CF de 1988, o inciso LXX, que passou a prever o Mandado de Seguranca Coletivo.
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Demonstradas as previsdes da acao mandamental nos diplomas ao longo da
histéria de nosso ordenamento juridico, passa-se a apreciar especificamente o seu
manejo enquanto meio de impugnacao.

3. O Mandado de Seguranca como meio de impugnacao de decisdes
jurisdicionais
Ha que se pontuar que, de um modo geral, todas as leis que regiam o mandado

de seguranca traziam a previsao de cabimento do writ em face de ato de autoridade
gue ofendesse direito certo.

Nesse tocante, uma vez que os magistrados indubitavelmente sao autoridades
publicas, surge o questionamento quanto a adequacao dessa agao constitucional
para atacar decisoes judiciais em sentido estrito, ou seja, de decisdes proferidas no
exercicio da funcao jurisdicional.

Valelembrar que os 6rgaos do Judiciario também exercem fungao administrativa
quando, por exemplo, na gestao de seu pessoal, e legislativa, como quando edita seu
regimento interno. Mas o objeto do presente questionamento se limita as decisdes
proferidas no exercicio de sua funcao precipua, de dizer o direito.

A irresignacao ante as decisdes jurisdicionais pode se manifestar por meio
de recursos e acdes autbnomas de impugnacao®.

Como um dos autores do presente artigo ja distinguiu:

[...] 0s recursos nao instauram nova relacao processual e, sim,
prorrogam a relagao ja instaurada no processo, mas, ao contrario, as
chamadas a¢ées de impugnacao instauram nova relagao processual.
Sao, assim, agdes e nao recursos, instaurando-se novo procedimento
de impugnacao de decisdes™.

E importante ndo confundir a expressdo “mesmo processo” com “mesmos
autos”. A titulo ilustrativo, no processo civil, a interposicao de agravo de instrumento
implica formagdo de novos autos, mas nao a instauracao de uma nova relacao
processual, ao revés, apenas estende a ja existente.

Por sua vez, conforme esclarecido no excerto supra, as agdes autbnomas de
impugnacao iniciam uma nova relagao processual. Inclusive, por conta disso, com
necessidade de nova citagao.

A pergunta que se faz é: pode o Mandado de Segurancga ser utilizado para
impugnar qualquer decisao jurisdicional?

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de Janeiro de
1973.vol. V: arts. 476 a 565. 152 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 232.
1 POLASTRI LIMA, Marcellus. Curso de Processo Penal. 92 edicao. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 1329.
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Para responder a essa pergunta, teremos que analisar, na evolucao histérica
do mandamus, como se postava a questao ante a vigéncia das leis que se sucederam
e, ainda, com alguma diferenciacao entre as areas civil e criminal.

E cristalino que o recurso é o mais importante instrumento para aimpugnacao
de decisbes jurisdicionais. Por outro lado, outros meios podem servir ao objetivo,
mormente se a decisao ou despacho for irrecorrivel, ou, ainda, se o recurso por si sé
nao pode produzir o efeito desejado, dada a necessidade urgente de outra medida.

Em razao disso, na pratica, a parte se vé na contingéncia de ter que buscar outros
meios de impugnacao para atacar decisdes jurisdicionais e tais meios mais comuns
apontados sao acdes autbnomas deimpugnagao, como é o caso do mandado de seguranca.

Guilherme Estellita ja defendeu o cabimento da correicao parcial contra ato
judicial ao invés do mandado de seguranca™, pois esse ndo apresentaria “qualquer
dos graves e perturbadores inconvenientes do mandado de segurancga”. Porém, como
adverte José Barcelos de Souza, “de fato, ainda os tem e nao poucos. Na Justica penal,
em que se pode sentir seu procedimento desvantajoso em relagcao ao habeas corpus,
vem cedendo lugar a este em muitos casos”.”?

Flavio Cheim Jorge e Marcelo Abelha™ afirmam que comeca a se dar a utilizagcao
do Mandado de Seguranca contra ato judicial com o seu surgimento em 1934, quando
assim era porque nao havia empecilho legal, e o que se discutia era que a autoridade
coatora poderia ser também o juiz, ou seja, se esse seria uma autoridade para aquele fim.

Com a Lei n° 1.533 de 1951, passa a existir uma previsao legal de utilizacao
do mandamus contra atos judiciais, s6 se fixando a restricao do art. 59, inciso Il, de
gue nao se daria o mandado de seguranca quando se tratasse: “[...] Il - de despacho
ou decisao judicial, quando haja recurso previsto nas leis processuais ou possa ser
modificado por via de correicao.”

Assim, o impetrante teria que fazer um juizo se a hipdtese poderia ser
impugnada recurso ou por correicao parcial e, assim, sé caberia o mandado de
seguranca se fosse esse a Unica forma de impugnar o ato judicial.

Ja com o CPC de 1973, passa a se entender que toda decisao judicial seria
atacdvel por recurso e ai se comecou a entender que o inciso Il do art. 5° da Lei n°
1.533 de 1951 nao seria mais aplicado. Entretanto, como veremos adiante, boa parte da
doutrina ainda defendia a possibilidade de impugnacao via mandado de seguranca,
s6 sendo impossivel o remédio quando o recurso cabivel tivesse possibilidade por
si s6 de ter o “efeito suspensivo” e, além disso, julgados ainda exigiam que houvesse
possibilidade de “dano irreparavel”.

Com o advento da Lei n° 12016/2009, é previsto expressamente que: “Nao se
concederda mandado de seguranca quando se tratar” (art. 59, caput) “[...] de decisao
judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo” (inciso Il).

" ESTELLITA, Guilherme. Mandado de seguranca contra ato jurisdicional. In: Revista Forense, n® 132, p. 341.
2 Cf.SOUZA, José Barcelos de. Do Habeas Corpus. In: Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, n°® 25,2012.
3 CHEIM JORGE, Flavio; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Mandado de seguranca contra ato judicial no
processo eleitoral. In: Revista Brasileira de Direito Eleitoral. vol. 6, 2014. p. 78-81
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Nao obstante, como se detalhard mais adiante, mesmo com a Lei de 2009,
ficaram restando duas hipoteses em que se poderia utilizar o Mandado de Seguranca
para impugnar decisdo jurisdicional, sem que se recorresse de forma concomitante,
quais sejam: 1. se impetrado o mandamus por terceiro ou se a decisao a ser atacada
for considerada teratolégica, considerando-se, ainda, que o recurso cabivel pode nao
ser suficiente para resguardar o direito da parte.

Dessa forma, na verdade, a finalidade do mandamus, mesmo apés o CPC/73,
no qual existe em regra recurso para as decisoes judiciais é a de se atribuir suspensivo
a um recurso interposto, mas que nao tenha efeito suspensivo. Além de se recorrer,
portanto, se impetrava o mandamus para fins de se obter o recurso suspensivo.

3.1. Meio de impugnacao e abordagem da Lei n° 1.533/1951

Conforme pontuado anteriormente, quando da regulamentacao da agao
constitucional pela Lei n° 1.533/1951, foi inserido que nao caberia Mandado de
Seguranca em face de “despacho ou decisao judicial, quando houvesse recurso
previsto nas leis processuais ou pudesse ser modificado por via de correicao” (art. 59, I).

Embora em posicao minoritaria, havia abalizada posicao doutrinaria, na qual
se insere Sérgio Ferraz, que sustentava a inconstitucionalidade da restricao do objeto
do mandado de seguranca por lei.

Segundo tal corrente, em sendo uma agao constitucional, as restricdes para
impetracao do Mandado de Seguranca deveriam ser apenas as previstas no diploma
magno, nao podendo ato infraconstitucional restringir seu manejo, mas apenas
regulamentar as previsdes constitucionais.

Segundo Ferraz:

A possibilidade de arrasadora ofensa a direito liquido e certo é
muito mais aguda no ato jurisdicional que no legislativo tipico ou
até mesmo no administrativo [...]; sé por ai, ja se teria justificacao
suficiente para uma postura intensamente liberal quanto a admissao
do mandado de seguranca contra ato jurisdicional. O mandado de
seguranca so deve usar a Teoria Geral do Processo naquilo que nao
restrinja seu alcance e ambito de incidéncia, cunhados exaustiva e
totalmente na Lei Maior [...]; ndo ha sentido, venia concessa, em se
invocar teratologias de dano efetivo e objetivamente irreparavel
ou inexisténcia de recurso de efeito suspensivo (e, ndo obstante, de
obrigatéria utilizacao! [...]), como pressupostos ou condicionamentos
a impetracao do writ contra ato jurisdicional! [...]"

Y FERRAZ, Sergio. Mandado de Seguranga. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. p. 182.
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Dessa forma, o autor criticava aqueles que afirmavam que as balizas da ilegalidade
ou do abuso de poder seriam insuficientes para fins de impetracao de mandado de
seguranca contra ato jurisdicional. Segundo ele, tais critérios, por serem constitucionais,
bastariam, por eles mesmos (e sé eles seriam exigiveis) para a impetracao, qualquer
que fosse a origem do coator, sendo que nao se podem ter critérios diferentes para o
mandado de seguranca contra ato de juiz e ato de autoridade administrativa.

E arrematava:

[...] cabe mandado de seguranca contra ato jurisdicional que, praticado
com ilegalidade ou abuso de poder, ameace ou viole direito liquido
e certo e sé! Airreparabilidade do dano ou a inexisténcia do recurso
com efeito suspensivo, ou a teratologia ensejada pelo ato nao sao
critérios de admissao em tese do mandamus. Funcionam, sim, como
critérios de concessao de medida liminar ou tutela antecipada[...]. **

Enquanto a maior parte da doutrina militava no sentido de que a auséncia
de restricdes poderia abarrotar os tribunais com esse remédio constitucional, o
mencionado autor defendia que esse era um problema de administracao judicidria
e nao de respeito as balizas constitucionais. E reforcava que parametros processuais
nao poderiam se sobrepor a diretrizes constitucionais.

E possivel concluir que, se fosse adotada essa posicao dissidente, s6 persistiria
esta limitacao: a subsidiariedade do mandamus ante o habeas corpus e o habeas data.

Contudo, a jurisprudéncia se firmou pela constitucionalidade da restricdao
legal quanto ao cabimento do Mandado de Seguranca, tendo o Supremo Tribunal
Federal editado na secao plenaria de 13 de dezembro de 1963 o seguinte enunciado
sumular 267, ratificando que: “Nao cabe mandado de seguranca contra ato judicial
passivel de recurso ou correicao”.

De fato, embora nao se ignore a superioridade hierarquica da constituicao ante a
lei, ainterpretacao das disposicoes do ordenamento deve ser feita de forma sistematica.

Ora, a propria Constituicao prima pela segurancga juridica, pela celeridade
e eficiéncia processuais (embora institutos positivados mais recentemente ja
pudessem anteriormente ser depreendidos como principios decorrentes de sua
interpretacao sistematica).

Prever a possibilidade de dois instrumentos distintos simultaneamente atacarem
uma mesma decisao poderia até mesmo ter como desfecho duas decisdes discrepantes.

Além disso, o writ é antes de tudo uma acao e, para dela se valer, a parte deve
demonstrar interesse processual, por meio do bindbmio necessidade-adequacao.

'® FERRAZ, Sergio. Mandado de Seguranca. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. p.183.
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Ora, que interesse processual (condicao da acao) tem a parte em se utilizar de
uma agao autébnoma, com necessidade de formacao de uma nova relagao processual,
guando ja tem um processo em desenvolvimento e pode se valer de um meio de
impugnag¢ao em seu préprio bojo?

Nao se pode perder de vista que, para aimpetracao do mandamus com fins
de impugnar decisao jurisdicional, a parte contraria do processo originario tem que
ocupar o polo passivo do writ.

Trata-se de hipotese de litisconsércio passivo necessario, conforme ja pacificado,
sendo, inclusive, objeto de dois enunciados de simula do Supremo Tribunal Federal.

O enunciado 631 do STF preconiza que: “extingue-se o processo de mandado
de seguranca se o impetrante nao promove, no prazo assinado, a citacao do
litisconsorte passivo necessario”.

Ja o enunciado 701 tem a seguinte dic¢ao: “No mandado de seguranca
impetrado pelo Ministério Publico contra decisao proferida em processo penal, é
obrigatdria a citacdo do réu como litisconsorte passivo”.

Isto posto, que interesse teria o impugnante em iniciar uma nova relagao
processual e em decorréncia disso ter que enfrentar nova fase citatéria?

De fato, parece nitida a ndo satisfacao desta condicao da acao: interesse.

A Unica hipotese que a parte poderia demonstrar interesse seria no caso de, ja
tendo perdido o prazo recursal, querer se valer do writ ante o seu lato prazo de cento
e vinte dias. Contudo, embora nesse caso houvesse interesse, ndo haveria boa-fé
processual, pois a parte estaria se utilizando do remédio constitucional simplesmente
para burlar uma preclusao, atentado contra a seguranca juridica do procedere, do
“caminhar para frente” do processo.

O certo é que, consoante a Lei n° 1.533/1951, acabou se positivando o nao
cabimento de Mandado de Seguranca para se impugnar decisao jurisdicional atacavel
por recurso e o STF acabou por concluir por sua constitucionalidade.

Todavia, na pratica, permaneceu o costume de se manejar o Mandado de
Segurancga quando, embora houvesse recurso, esse fosse desprovido de efeito
suspensivo, sob o0 argumento de que aquele recurso nao teria o condao de afastar o
chamado “dano irreparavel”.

Porém, deve se atentar que parte da doutrina defendia que o meio préprio
para obter efeito suspensivo nessas circunstancias deveria ser a medida cautelar, pois
o mandamus seria proprio so se fosse para atacar a prépria decisao judicial.

Cheim e Abelha asseveram que a medida cautelar:

Sera instrumental, na medida em que o seu objetivo nao serd a
satisfacao do direito material, mas apenas a criacao de situagao
fatico-juridica para que esse direito possa ser resolvido no
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processo principal. Resguardar-se-3a, pois, o resultado util do
recurso interposto. Tera autonomia procedimental e substancial,
com procedimento proprio e especifico. A cognicao sumaria é que
marcara o seu julgamento [...]'s.

Mas, vejamos como a questao era posta em relacao as duas ultimas leis
que cuidaram do Mandado de Seguranca e as restricdes que evolutivamente a
jurisprudéncia foi fixando para o manejo do Mandado de Seguranca enquanto
acao autbnoma de impugnacao.

Em 05/12/1973, tivemos o julgamento do Recurso Extraordinario 76909 pelo
Tribunal Pleno do STF, com a seguinte ementa:

ACAO DE SEGURANCA FORMULADA PARA IMPUGNAR ATO
JUDICIAL. E ADMISSIVEL NO CASO EM QUE DO ATO IMPUGNADO
ADVENHA DANO IRREPARAVEL CABALMENTE DEMONSTRADO. 2.
VOTOS VENCIDOS. 3. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO,
MAS NAO PROVIDO.”

E, ao exame do inteiro teor do acérdao, vé-se que se concluiu pela possibilidade
de se utilizar o mandamus, mesmo quando havia previsao legal de recurso, desde
gue esse fosse desprovido de efeito suspensivo.

3.2. Meio de impugnacao e restricées da Lei n° 12.016/2009

Em 2009, com a Lei n° 12.016, que passou a regular o Mandado de Seguranca,
essa foi a posicao adotada, passando-se a prever que: “Nao se concederd mandado de
seguranc¢a quando se tratar” (art. 5°, caput) “de decisao judicial da qual caiba recurso
com efeito suspensivo” (inciso Il).®

Conforme Decomain’, a parte deveria interpor o recurso cabivel, impetrando
o writ apenas para conferir-lhe efeito suspensivo.

No mesmo sentido era a doutrina de Hely Lopes Meirelles:

Inadmissivel € o mandado de seguranca como substitutivo do
recurso préprio, pois por ele ndo se reforma a decisao impugnada,

6 CHEIM JORGE, Flavio; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Mandado de seguranca contra ato judicial no
processo eleitoral. In: Revista Brasileira de Direito Eleitoral, vol. 6, 2014. p.92,.

7 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=172412. Acesso em: 26/05/2016.
8 Note-se que foi retirado o impedimento de impossibilidade de se impetrar o mandamus quando fosse
cabivel a correicdo parcial.

' DECOMAIN, Pedro Roberto. Mandado de Seguranga: o tradicional, o novo e o polémico na Lei n°
12.016/2009. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 209.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 72, abr./jun. 2019 | 29

Book_RMP_72.indb 29 15/01/2020 14:58:25



Marcellus Polastri Lima
Mariah Oliveira Santos de Queiroz

mas apenas se obtém a sustacdo de seus efeitos lesivos aos
direito liquido e certo do impetrante, até a revisao do julgado do
recurso cabivel. Porisso mesmo, aimpetragao pode - e deve - ser
concomitante com o proprio recurso (apelagao, agravo, correicao
parcial), visando unicamente a obstar lesao efetiva ou potencial do
ato judicial impugnado. 2

Antes de prosseguir, ainda no que se refere a suspensao de decisao jurisdicional,
é preciso fazer uma ressalva no que se refere as pessoas juridicas de direito publico.
Isto porque estas tém instrumento préprio para obstar a geracao de efeitos de decisao
jurisdicional que possa gerar lesdo a interesse publico. E o caso da suspensdo de
seguranca (art. 4° da Lei n° 4.348 de 1964), a qual nao se presta a reformar a decisao
atacada, mas apenas a suspender-lhe os efeitos.

Porém, registre-se que Leonardo Carneiro José da Cunha? entende que, mesmo
diante da previsdo desse instrumento especial, a fazenda publica poderia se valer de
Mandado de Seguranca em face de ato jurisdicional.

Quanto a questao da impetracao da acao constitucional em conjunto, ou
nao, com recurso, em duas hipoéteses ja se apontava que cabivel seria 0 Mandado
de Seguranca para impugnar decisao jurisdicional, mesmo sem a necessidade
concomitante de interposicao de recurso: sendo impetrado o mandamus por terceiro
ou quando a decisao atacada fosse teratoldgica.

Luiz Fux ja defendia que o mandamus pode ser operado para atacar decisao
judicial, independentemente de interposicao de recurso, desde que o recurso cabivel
nao fosse suficiente para resguardar o direito pretendido pela parte, verbis:

O art. 5°, inciso I, da Lei n° 12.016/2009 exclui o mandado de
seguranca contra atos judiciais, quando os mesmos puderem ser
impugnados através de recurso previsto nas leis processuais. A
exegese do dispositivo deve ser empreendida em consonancia a
amplitude conferida ao Mandado de Seguranca pela Constituicao
Federal, entendendo-se a restricao incidente tao somente nas
hipoteses em que o recurso ou a via correcional puderem garantir
efetiva protecao ao direito que se pretende tutelar, sem a mais
firme possibilidade de dano irreparavel, por isso que o recurso ou
a correicao admissiveis devem ser dotados de efeito suspensivo
apto a sustar ou evitar as consequéncias do ato lesivo. Em outros

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca e a¢bes constitucionais. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p. 44.

21 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em Juizo. 72 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Dialética, 2009. p. 439.
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termos, o Mandado de Seguranca nao deve ser desfigurado de
sua missao constitucional, substituindo recursos previstos no
sistema processual. Deveras o Mandado de Seguranca podera ser
manejado contra decisdo judicial somente se o sistema nao oferecer
mecanismo recursal eficaz para afastar os efeitos da decisdao ou, de
acordo com alguns precedentes do STF, se a decisao for causadora
de dano irreparavel ao impetrante da medida?.

Retomando o raciocinio, a impetracao do writ junto a tribunais para conferir
efeito suspensivo aos recursos perdia a razao de ser muitas das vezes, depois das
reformas do Codigo de Processo Civil pelas Leis n°©9.139/95, n° 10.352/2001 e, finalmente
com a Lei n° 11.187/2005, ja que essas ampliaram os poderes do relator do recurso,
possibilitando que este conferisse efeito suspensivo a recurso.

Em edi¢ao mais antiga de seu livro Teoria geral dos recursos civeis (2004),
Flavio Cheim Jorge fazia referéncia a Lei n°© 9.139/95, que alterou o regime do agravo
e mencionava a Lei n° 8.952/94, que previa a possibilidade de antecipacao dos
efeitos da tutela, verbis:

Essas leis tiveram o condao de alterar, consideravelmente, o nosso
sistema recursal, instituindo a possibilidade de concessao do efeito
suspensivo ou subtracdo do efeito suspensivo “ope judicis”, isto é,
por intermédio do convencimento do juiz.?

Assim, ap0s as reformas de 1995, 2001 e finalmente a de 2005, quando o recurso
nao fosse dotado de efeito suspensivo préprio (ope legis), a ele poderia ser atribuido
efeito suspensivo impréprio (ope judicis).

Dessarte, ap6s a dilatacao dos poderes do relator, esvaziou-se a utilidade do
writ para mera concessao de efeito suspensivo.

Mas continuava a ser cabivel o mandamus e utilizado na pratica para fins de
se dar efeito suspensivo a recursos e persistia, mormente nas hipéteses de decisdes
teratoldgicas, a possibilidade para atacar decisdes para os quais a interposicao do
recurso existente nao fosse capaz de afastar o dano irreparavel e a impetracao por
terceiro, que nao tivesse integrado o processo principal.

A utilizacdo do mandamus para fins de se impugnar ato judicial é muito
frequente no processo penal, ja que somente uma parte das decisdes interlocutdrias
é recorrivel, pois as hipéteses de recurso em sentido estrito sao limitadas a certas
decisées ou “despachos” como se vé do artigo 581 do CPP.

22 FUX, Luiz. Mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 40.
2 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 286.
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Consoante Renato Brasileiro de Lima?*, casos comuns de impetracao do
mandamus sao: indeferimento do pedido de habilitacdo do assistente de acusacao;
para protecao da pessoa juridica no processo; contra decisao de sequestro de
bens e para dar ao advogado acesso ao inquérito, exceto quanto as diligéncias em
andamento. Podem-se apontar, ainda, hipdteses teratoldgicas que, por absurdo,
jd aconteceram (e ndo tao incomum assim), como o juiz tentar fazer a votagao do
juri em publico, fora da sala secreta ou negar ao Ministério Publico o assento a sua
direita nas salas de tribunais, como determina a lei.

O referido autor menciona ainda o manejo desse writ para atacar decisao
contra a qual ndo haja recurso com efeito suspensivo. Contudo, conforme esse autor,
existiria a subsidiariedade do writ para impugnar decisao judicial.

Assim, no processo penal, é comum a utilizagdo do mandado de seguranca
contra atos jurisdicionais, sendo tal pratica comum e com aceitagao pacifica na
doutrina, verbis:

A verdade é que, no curso da demanda, surgem com bastante
frequéncia atos jurisdicionais ilegais cuja execucao é apta a
provocar dano irreparavel a uma das partes. E a existéncia de
recurso contra esse ato pode nao ser suficiente para evitar o dano,
guando a impugnac¢ado nao tiver efeito suspensivo. Nesses casos,
0 Unico meio capaz de evitar o dano é o mandado de seguranca,
notadamente pela suspensao liminar do ato impugnado. Pode-se
afirmar, portanto, que se o writ ndao pretendia, inicialmente, ser
instrumento de controle de atos jurisdicionais, as necessidades da
vida judicidria acabaram levando-o a preencher essa finalidade?

Segundo Julio de Castilhos:

Ojuiz nao podera denegar as diligéncias complementares caso a sua
decisao afronte a lei ou o sistema juridico como um todo, porque
neste caso estar-se-a diante do fendmeno denominado abuso de
direito. Se o magistrado decidir com ilegalidade ou abuso de poder,
decisao estairrecorrivel como no caso ora em exame de denegacao de
diligéncias complementares, sera cabivel o mandado de seguranca.?

24 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal volume unico. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 1746.
25 FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; GRINOVER, Ada Pellegrini. Recursos
no processo penal. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

26 CASTILHQOS, Julio de. O mandado de seguran¢a como instrumento adequado para impugnar decisdo
denegatdria de diligéncias complementares no processo penal. In: Revista Juridica Lex, vol. 68, 2014, p.447-457.
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Basta que estejam presentes as seguintes caracteristicas: a) manifesta
ilegalidade ou abuso de poder a ofender direito liquido e certo, isto &, apurdvel
sem necessidade de dilacao probatdria; b) irreparabilidade do dano pelos remédios
processuais comuns. A existéncia de dano configura o interesse de agir na acao de
mandado de seguranca.

Segundo, ainda, Castilhos:

[...] sempre que se esteja diante de situacao em que: 1) a decisao
judicial negue o requerimento de realizacao de diligéncias
complementares; 2) o juiz se negue a agir de oficio; 3) o juiz se negue,
quando instado pela parte, a produzir a prova como prova do juizo,
sendo que a justificativa apresentada pelo juiz em qualquer uma
dessas trés situacoes seja ilegal ou contenha em seu bojo abuso de
poder (saliente-se que nessas condicdes o ato judicial sempre causa
dano substancial a partes requerente, por ser irrecorrivel), a utilizagao
do mandado de seguranca se apresenta como o instrumento
adequado para impugnar o ato jurisdicional ilegal ou abusivo?.

Consoante Douglas Fischer:

De fato, ndo se pode afastar o mandado de seguranca no ambito
penal. E preciso, unicamente, sua utilizacdo de forma excepcional,
quando os recursos previstos nao forem aptos a afastar de pronto
ailegalidade (melhor seria a teratologia) ou se estiverem diante de
ato irrecorrivel que causar gravame substancial as partes.?

4. 0 CPC/15 e a margem de uso do Mandado de Seguranca como meio
de impugnacao

Flavio Cheim Jorge? destaca que, na sistematica do Codigo de Processo
Civil promulgado em 2015, todos os recursos sao passiveis de concessao de efeito
suspensivo por magistrado.

Por tal razao, Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves sustenta que a decisao
jurisdicional so seria atacavel por Mandado de Seguranca quando o recurso contra
ela ndo tiver nem puder ter efeito suspensivo. E acrescenta:

27 CASTILHOS, Julio de. O mandado de seguranca como instrumento adequado para impugnar decisao
denegatoéria de diligéncias complementares no processo penal. In: Revista Juridica Lex, vol. 68,2014, p. 447-457.
28 FISHER, Douglas. Recursos, habeas corpus e mandado de seguranga. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 250-251.
2 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 72 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 392.
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Justamente por concordar com esse entendimento, tenho extrema
dificuldade na admissao do mandado de seguranca contra decisdao
gue possa ser atacada por recurso, independentemente da previsao
de efeito suspensivo, porque parto da premissa de que todo recurso
tem efeito suspensivo impréprio.3®

Postas tais assertivas, como fica a pertinéncia da acao constitucional em
comento em face de decisdes jurisdicionais no contexto do Cédigo de Processo
Civil promulgado em 20157

Vejamos: no CPC/73, o cabimento do agravo era amplo e esse poderia ser
interposto em face de qualquer decisao interlocutéria (art. 522).

Interpunha-se agravo na forma retida (art. 522, com redacao dada pela Lei n°
11.187/2.005), salvo quando a decisdo fosse “suscetivel de causar a parte lesdao grave
e de dificil reparacao”. Nesse ultimo caso, interpunha-se o agravo de instrumento,
ao qual o relator poderia atribuir efeito suspensivo.

Desse modo, em havendo risco de dano irreversivel, qualquer decisao
interlocutdria era atacavel por agravo de instrumento, passivel de atribuicao de
efeito suspensivo ope judicis. Como ja abordado detidamente, tal previsao esvaziava
o interesse pelo Mandado de Segurancga contra decisdes no processo civil.

Ocorre que o regramento do agravo de instrumento foi muito alterado no
CPC/15,ja que o artigo 1.015 do CPC/15 lista onze hipoteses de cabimento do agravo
de instrumento e acrescenta que, além dessas, é também cabivel em “outros casos
expressamente referidos em lei”.

E certo que o rol do art. 1.015 néo é exaustivo, pois pode haver outras hipoteses
no proprio codigo ou em outras leis. Todavia, deixa claro que so6 se podera interpor
esse agravo em hipoteses expressamente descritas. Assim também o é no Recurso
em sentido estrito do Processo Penal.

Diante disso, vé-se que o CPC/15 se aproxima do CPP, ao restringir o cabimento
de impugnacao a decisoes interlocutdrias, ou seja, temos agora um “agravo em
sentido estrito”, como no CPP (sic).

O que é certo é que o sistema do NCPC diverge vertiginosamente do cédigo
anterior, no qual todas as decisdes interlocutorias eram passiveis de agravo (retido
ou de instrumento). No diploma anterior, bastava que a decisao trouxesse risco
de dano irrepardvel para poder ser atacada pela modalidade de instrumento, nao
importando o conteudo ou o momento procedimental da decisao.

Essa mudanca gera uma nova questao: com a nova disciplina do agravo de
instrumento no CPC/15, surgira uma nova gama de decisoes irrecorriveis.

30 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdao. Manual de direito processual civil — volume Unico. 82 ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 1453.
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Ao que parece, o legislador tentou, com o Cédigo de 2015, reduzir o nimero
de recursos, notadamente de agravos de instrumento, para conferir celeridade aos
processos e desafogar os tribunais.

Todavia, é provavel que a restricao ao agravo de instrumento dé ensejoa uma
nova multiplicacao de writs contra decisdes interlocutdrias.

Isso porque, como vimos, desde o leading case de 1973 do Supremo Tribunal
Federal, é pacifico o entendimento de que o Mandado de Seguranca pode ser manejado
contra decisao jurisdicional irrecorrivel, desde que passivel de gerar danoirreparavel.

Ou seja, “deram um tiro no pé”, pois ndo se satisfaza nenhum dos dois objetivos.
A uma, porque os Mandados de Seguranca aumentarao nos tribunais, de modo a
nao representarem reducao de julgamentos. A duas, porque, ao invés de celeridade,
o manejo do mandamus como sucedaneo recursal do agravo é mais lento e mais
custoso que este, pois demandara a instauracao de uma nova relagcao processual.

Neste ponto, mostra-se relevantissimo conhecer a histéria do mandado de
seguranca no Brasil, conforme trazido no inicio deste artigo.

Ora, ao conhecer os avancos e retrocessos das hipdteses de cabimento ao
longo do tempo, seja pelas mudancas progressivas observadas na legislacao, doutrina
e jurisprudéncia, percebe-se a existéncia de um circulo vicioso, como consequéncia
das alteracdes das hipéteses de cabimento e de restricbes impostas ao writ.

Facamos uma sintese de todo o apanhado ja feito.

Insere-se, inicialmente, o Mandado de Seguranca no ordenamento para
restringir o uso do Habeas Corpus (momento em que foi suplantada a doutrina brasileira
do Habeas Corpus), dando objeto préprio a cada um.

Posteriormente, inchou-se o uso de Mandado de Seguranca contra decisdes
jurisdicionais.

Mais adiante, ampliou-se o cabimento do agravo para qualquer decisao
interlocutoria. Nessa época, ja havia critica de doutrinadores abalizados, como Sérgio
Ferraz, no sentido de que tal medida nao desafogaria os tribunais. Isso porque, embora
diminuisse o numero de Mandados de Seguranca nos tribunais, aumentaria o nimero
de agravos, conforme observado pelo mencionado autor:

[...] as alvissaras iniciais se revelaram precipitadas: o numero
consideravel de mandados de seguranca se viu substituido por um
numero correspondente de agravos de instrumento [..] a tal ponto
esses recursos cresceram, que hoje qualquer Tribunal conta com um
setor especifico de agravos de instrumento. Doutra parte, a razodvel
insisténcia dos advogados na busca do convencimento pessoal do
relator do writ, para conceder liminar, foi apenas substituida pelos

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 72, abr./jun. 2019 | 35

Book_RMP_72.indb 35 15/01/2020 14:58:25



Marcellus Polastri Lima
Mariah Oliveira Santos de Queiroz

mesmos nivel e intensidade das iniciativas, tendo, agora, por objeto,
a tentativa de outorga de efeito suspensivo ao agravo ou concessao
de tutela antecipada. Tudo como dantes, no quartel de Abrantes. >

Constata-se que, ap6s a reforma operada no CPC de 1973, operada pela Lei n°
139 de 1995, a situacao do acumulo de feitos nas Cortes piorou, ficando mais gravosa
do que ocorria pelo fato de existir grande nimero de impetra¢ao de mandados de
seguranca contra atos jurisdicionais, pois o que ocorreu é que se aumentou de forma
exagerada o numero de agravos, tanto assim que se comecou a sustentar nao ser
passivel o agravo por falta de previsao para os casos de mandado de seqguran¢a. Nao se
vislumbrava que, em ndo cabendo agravo, teria que caber o mandado de segurancga,
acabava, assim, a entao nova lei, no dizer de Ferraz “ao contrario de seus declarados (e
frustrados propositos) de acabar com o pedido de mandamus contra ato jurisdicional,
teria contribuido para a sua ampliagao!”

Agora, com o NCPC, a situacao é inversa: com a restricao ao cabimento
do agravo a decisdes interlocutodrias, teremos grande nimero de novas decisées
irrecorriveis e, portanto, passiveis de impugnacao por meio do mandamus.

Perceba-se que existe historicamente um ciclo inécuo de restricdes ao
cabimento dos instrumentos de impugnacao, com fito de desafogar os tribunais.
Mas, a medida que se restringe um meio de impugnacao, automaticamente se
alimenta o aumento dos demais.

Em suma: airresignacao do jurisdicionado persiste e o legislador, ao restringir
cabimento deste ou daquele instrumento, sé reforca os demais.

Se fosse observada a histéria do Mandado de Seguranca e dos demais meios
de impugnacado abordados, talvez se evitasse reformas legislativas que acabam por
incidir em erros ciclicos.

E, possivelmente, a configuragao atual, menos agravos e mais mandados de
seguranca, seja a pior possivel.

Comoja observado, o agravo, enquanto recurso, € meio regular de impugnacao
e se da na mesma relagao processual. Ja o mandado de seguranca, manejado de
forma anémala como meio de impugnacao contra ato jurisdicional, enquanto acao
auténoma, faz nascer uma nova relacao processual, o que é mais complexo, pois,
inclusive, existe a necessidade de nova citacao.

De que maneira isso desafogaria os tribunais, ndo hd como se vislumbrar.

5. Conclusao

A partir da analise da legislacao aplicavel ao mandado de seguranca e sua
interpretacao feita pela Jurisprudéncia, atualmente entende-se cabivel o mandado

31 FERRAZ, Sergio. Mandado de Seguranca. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. p. 181.
32 FERRAZ, Sergio. Mandado de Seguranca. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006.p. 182.
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de seguranca contra atos jurisdicionais basicamente nas seguintes hipéteses: quando
inexistente recurso para hipétese ou esse nao for passivel de afastar dano irreparavel
(relembre-se que todo recurso é passivel de concessao de efeito suspensivo ope
judicis); em face de decisdes teratoldgicas; por terceiros.

Do levantamento histérico feito acerca dessa acao de impugnacao, apurou-se
uma tentativa constante e progressiva do legislador e da jurisprudéncia em tentar
reduzir as hipoteses de cabimento do mandado de seguranca.

Por outro lado, viu-se que, na pratica, as mazelas dessas consequéncias ciclicas
desse movimento: ao diminuir os recursos contra decisdes interlocutérias, seja no civel
ou criminal, aumenta-se o manejo das agées autbnomas de impugnacao, notadamente
o Mandado de Seguranca.

Airresignacao do jurisdicionado em face das decisdes interlocutérias seguird
existindo. Desse modo, restritos os recursos, as acdes de impugnacgao se avolumam
e vice-versa.

Ao legislador, cabe uma reflexao critica acerca das experiéncias ja implantadas
e, antes de alterar as hipoteses de cabimento dos recursos e/ou das agdes autbnomas
de impugnacao, deve pensar o ordenamento de maneira sistematica. Do contrario,
0s meios de impugnacao seguirdao se alternando em protagonismo, sem qualquer
repercussao em economia processual.
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