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1. INTRODUCAO

Pesquisando sobre qual tema escolher, dentre os virios que ocupam o vasto
repertério de assuntos examinados com profundidade pelo Eminente Professor
José Ignacio Botelho de Mesquita, para essa muito oportuna homenagem or-
ganizada pelos nio menos Eminentes Professores Walter Piva Rodrigues, José
Rogério Cruz e Tucci, Rodolfo da Costa Manso Real Amadeo e Guilherme
Silveira Teixeira, deparei-me com um pequeno livro — em tamanho, apresso-
-me a dizer — coeditado pela Associagdo dos Advogados de Sio Paulo e pelo
Instituto Internacional de Direito Pablico e Empresarial.

Intitulado Mandado de Seguranga e publicado no ano de 1977!, trata-
-se, como se 1& de sua Apresentagio, subscrita pelo saudoso Professor Celso
Ribeiro Bastos, da degravagio de quatro palestras proferidas na sede daque-
la prestigiosa Associagio — sempre € cada vez mais, felizmente — sobre aque-
la “agdo constitucional”. Foram palestrantes na ocasido além do apresentante,
o também saudoso Professor Geraldo Ataliba, o Professor Dalmo Dallari e o
homenageado de agora, Professor José Ignacio Botelho de Mesquita. Um ver-
dadeiro quarteto de virtuosos.

Da leitura de todo o livro €, em especial, da palestra entio proferida pelo
Professor Botelho de Mesquita, verifiquei a pertinéncia e a atualidade dos temas
entdo tratados. Constatei que, mesmo com o advento da Constituigio de 1988
e com a “nova’ Lei que disciplina o “mandado de seguranga”, Lei n° 12.016,
de 7 de agosto de 2009, virias das questdes e das duvidas entdo apontadas fa-
zem-se ainda presentes. Por isso, pareceu-me pertinente elaborar esse peque-
no artigo para, homenageando o Professor José Ignacio Botelho de Mesquita,
recuperar aquelas suas ligoes, aprendé-las e apreendé-las para sublinhar sua
atualidade e sua importancia.

2. A PALESTRA

A palestra que coube ao Professor José Ignacio Botelho de Mesquita na
ocasido teve como titulo “Aspectos processuais do mandado de seguranga: con-
di¢des da agdo, competéncia, coisa julgada e recursos”.

1 Apalestra que dd base ao desenvolvimento desse trabalho esta reproduzidanov. 3 de Teses, estudos
e pareceres de processo civil, de autoria do Professor José Ignacio Botelho de Mesquita publicado
pela Editora Revista dos Tribunais no ano de 2007, nas paginas 39 a 58. As remissdes e referéncias
desse texto, contudo, observam a versdo original.
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Cada um dos itens abaixo volta-se 4 analise das ideias, conclusées, criti-
cas e comentdrios entdo expostos sobre os temas entdo abordados, suficiente--
mente destacados no préprio titulo da Palestra, devidamente contextualizados
com O qUE, & Seu respeito, prescreve a vigente Lein° 12.016/2009.

3. CONDICOES DA AGAO

A prelegio inicia-se com o esclarecimento de que, na visio do Professor
José Ignacio Botelho de Mesquita, as “condigdes de admissibilidade da agdo”
merecem ser tratadas em dois grupos. As “condigdes genéricas da agio” e as
“condigbes especificas da agdo”. Dentre estas, o prestigiado autor menciona a
existéncia de direito liquido e certo e que o mandado de seguranga nio seja
impetrado contra ato jurisdicional tipico nem contra ato disciplinar. Dentre
aquelas, como condigdes positivas, sdo mencionados o interesse de agir, a legi-
timidade para a causa e a possibilidade juridica; como condi¢es negativas, a
inexisténcia de litispendéncia, de coisa julgada, de perempgio, de compromis-
so arbitral, de decadéncia ou de prescrigio e auséncia de caugio.

3.1. INTERESSE DE AGIR

Sobre o interesse de agir (também chamado de interesse processual), o
homenageado entende-o ocorrente toda a vez que se pretender empregar o
mandado de seguranga para questionar ato de autoridade que acarreta violagdo
ou ameaga de violagio a direito liquido e certo. Mas nio sé: também é mister
que seja impossivel a defesa eficaz desse ato por via administrativa.

Lembrando do art. 52,1, da Lei n® 1.533/1951% entdo em vigor, que cor-
responde a0 atual art. 5°,1, da Lei n° 12.016/2009°, o Professor José Ignacio
Botelho de Mesquita revela tratar-se de caso em que ndo hé interesse de agir
porque “... enquanto existe a via administrativa com efeito suspensivo,indepen-
dentemente de caugio, existe um meio para evitar a consumagio da violéncia,
ou evitar a permanéncia da violéncia ou a consumagio da violéncia ameagada.
Por isso, havendo recurso com efeito suspensivo, ndo hd interesse para agir por-
que ainda existe a outra via, que é a administrativa para fazer valer o direito™..

[S]

“Art. 5°. Ndo se dard mandado de Seguranga quando se tratar: | - de ato de que caiba recurso

administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugdo; ™.

3 “Art. 52Ndo se concedera mandado de seguranga quando se tratar: | - de ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugao;”.

4 Mandado de sequranga, cit., p. 59.
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Desdobramento digno de destaque a respeito do tema estd na lembran-
ca entdo feita da Emenda Constitucional n® 7/1977, que alterou o § 4° do are,
153 da Constituigdo entdo vigente.

O texto original, similar a redagio do atual inciso XXXV do art. 50 —
similaridade redacional; ndo como norma juridica, é pertinente destacar — erg
o seguinte:

“A lei ndo poderd excluir da apreciagio do Poder Judicidrio qualquer
lesdo de direito individual.”

Com a referida Emenda Constitucional, o dispositivo foi acrescido do
seguinte:

“O ingresso em juizo poderd ser condicionado a que se exauram
previamente as vias administrativas, desde que nio exigida a garantia
da instdncia nem ultrapassado o prazo de 180 dias para decisio sobre
o pedido.”

Manifestando seu entendimento de que a inovagio 4 Carta Constitucional
de entdo assumia o papel de uma nova condigdo da ago (a exemplo da “... noti-
ficagdo obrigatéria do devedor para que cumpra espontaneamente a obrigagio
no prazo de quinze dias, num contrato de compromisso e venda que se preten-
da rescindir por falta de pagamento das prestagdes™), o Professor José Ignacio
Botelho de Mesquita descarta sua aplicagdo para o mandado de seguranga.

Do ponto de vista da Constituigdo, invocando o § 21 do art. 153 da
Constitui¢do Federal de 1969¢, correspondente, com a mesma ressalva an-
terior, ao inciso LXIX do art. 5° da atual’, porque “... para a impetragdo do
Mandado de Seguranga, basta a exigéncia da ilegalidade. E mais nada. Se hou-
ver ato ilegal de autoridade, isso j4 é suficiente para a impetragio de Mandado
de Seguranga; nessas condigdes, durante os 180 dias em que se aguarda a de-
cisdo administrativa, estaria havendo a violéncia; portanto, de acordo com o
que dispde a Constitui¢do e apesar do § 4°, eu teria o direito de impetrar o
Mandado de Seguranga, embora nio pudesse propor, por exemplo, uma agdo
ordindria”®. E mais: “A persisténcia da ilegalidade ¢, na realidade, incompativel

Mandado de sequranga, cit., p. 61.

“Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo nao amparado por

habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pelailegalidade ou abuso de poder.”.

7 “LXIX ~ conceder-se-d mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
forautoridade ptiblica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Piblico; -

8 Mandado de seguronga, cit., p. 61.

oy n
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com uma agao cujo objetivo é impedir que a propria ilegalidade persista™, sem
falar do conflito entre o prazo de cento e vinte dias reservado para a impetra-
¢do e o de cento e oitenta posto pela Constituigdo para a resolugdo da questdo
na esfera administrativa.

A respeito do interesse de agir, ainda hd uma palavra acerca do cabimento
do mandado de seguranga contra lei em tese. Descartando-o — entendimento
que encontra eco seguro na Stimula 266 do Supremo Tribunal Federal —, ensina
que a hipdtese s6 seria admissivel “... quando surgir, por algum motivo, ato de
alguma autoridade incumbida de executar a lei e em virtude do qual surja, de
modo concreto, a violagio ou a ameaga de violagdo do direito; antes disso,nao”.'°

3.2. LEGITIMIDADE ATIVA

Do ponto de vista da legitimidade ativa, o homenageado, lembrando da
substituigdo processual prevista no art. 3° da entio Lei n° 1.533/1951", traz para
discussdo dois casos: “o primeiro, o do Mandado de Seguranga impetrado por
entidades de classe, e o segundo o do Mandado de Seguranga impetrado con-
tra por um ente pdblico ou por ente paraestatal contra outro ente publico ou
contra outro ente paraestatal”.

Sobre o primeiro ponto, o Professor Botelho de Mesquita descarta o uso
do mandado de seguranga, reconhecendo, contudo, que as entidades de classe
teriam legitimidade para mandados de seguranga voltados 2 protegdo de direito
delas préprias, ndo de seus associados. No entanto, 0 Mestre faz uma importante
ressalva na sua li¢do, cabendo transcrevé-la:

“O Mandado de Seguranga pode ser impetrado por qualquer daqueles
associados, por dizer respeito a um direito seu e pode eventualmente
beneficiar a todos os associados, segundo dispde o § 2° do art. 1°
também da Lei n® 1533 (quando o direito ameagado ou violado

9 Idem nota anterior.

10 Mandado de sequranga, cit., p. 59.

1" “Art. 3°. O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condigdes idénticas, de
terceiro, poderd impetrar mandado de seguranca a favor do direito originario, se o seu titularndo o
fizer, em prazo razoavel, apesar de paraissonotificado judicialmente”. Aregra vem repetidano art.
3° da atual Lei n®12.016/2009: “Art. 3°. O titular de direito liquido e certo decorrente de direito,
em condicdes idénticas, de terceiro poderd impetrar mandado de seguranga a favor do direito
origindrio, se o seutitular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmente.
Paragrafo tinico. O exercicio do direito previsto no caput deste artigo submete-se ao prazo fixado
no art. 23 desta Lei, contado da notificagdo.”.
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couber a virias pessoas qualquer delas podera requerer o Mandado
de Seguranga).”'?-*3

A pertinéncia do ensinamento € digna de destaque. Trata-se, até os dias
de hoje, de uma regra absolutamente esquecida e nada praticada do mandado
de seguranga e que, por mais paradoxal de que possa parecer, ja se fazia presente
desde a Lei n® 191/1936, o primeiro diploma legislativo que se ocupou com o
assunto'*. Nio estaria a regra autorizando, como bem assinala o Professor José
Ignacio Botelho de Mesquita, que cada um dos associados, em nome préprio,
aja em prol de todos os demais? Estaria a regra autorizando a legitimidade 77-
dividual para o que,com o Cddigo do Consumidor, em 1990, passou a ser cha-
mado de “direitos coletivos” ou “direitos individuais homogéneos™ Nio estaria
a regra legal desautorizando a Stimula 101 do Supremo Tribunal Federal que
descarta o mandado de seguranga como substitutivo de “agdo popular’, ao per-
mitir, tanto quando naquele outro instrumento de controle dos atos adminis-
trativos, a legitimidade individual em prol de toda coletividade? A ligdo dada
na palestra aqui analisada fornece material bastante para refletir sobre a ques-
tao ainda que, ndo hd por que olvidar, a resposta negativa s interrogagdes pa-
rece ser dada em prelegdo anterior do mesmo Professor’s.

Quanto ao segundo ponto relativo a legitimidade afiva, o Professor José
Ignacio Botelho de Mesquita, reconhece que pessoa publica pode impetrar
mandado de seguranga contra outra quando “... encontrar-se na mesma situa-

12 O §3° do art. 1° da Lei n® 12.016/2009 repete a regra nos seguintes termos: “Quando o direito
ameagado ou violado couber a vdrias pessoas, qualquer delas podera requerer o mandado de
seguranga.”.

13 Mandado de sequranga, cit., p. 62.

14 Cabe transcrever integralmente o art. 6° da Lei n® 191/1936: “Art. 6°. S6 o titular de direito certo
e incontestdvel, ameacado ou violado, poderd, por pessoa habilitada na forma do Decreto n®
20.784, de 14 de novembro de 1931, com as modificagdes ulteriores, requerer mandado de
seguranqa. §1°. Sempre que o direito ameagado ou violado seja certo e incontestavel, mas ndo se
tenha individualizado o titular respectivo, cabendo, indeterminadamente, a uma ou mais dentre
determinadas pessoas, qualquer desta poderd votar mandado de seguranca para que o mesmo
direito seja garantido a algumas delas. § 2°. Quem tiver o seu direito certo e incontestavel, ameagado
ouviolado, em consequéncia de ameaca ou violagdo feita a direito igualmente certo e incontestavel
de terceiro, poderd notificar, oportunamente, esse mesmo terceiro para que impetre mandado
de seguranca, a fim de salvaguardar o seu direito, sob pena de responder pela plena indenizacao
das perdas e danos decorrentes da omissdo.”. No Cédigo de Processo Civil de 1939 que, em
substituicdo, passou a disciplinar o assunto, a regra ja era idéntica a da anterior Lei n® 1.533/1951,
como se |& de seu art. 19, § 1°: “*Quando o direito ameacado ou violado couber a uma categoria
de pessoas indeterminadas, qualquer delas poderd requerer mandado de seguranga”.

15 Fago referéncia a “Da propositura da agdo de mandado de seguranca”, publicada no v. 418 da
Revista dos Tribunais e reproduzida as paginas19 a38 dov. 3 do precitado Teses, estudos e pareceres
de processo civil. A discussao do assunto estd nos itens 14 e 15, péginas 26 e 27.
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¢do de dificuldade em que se encontraria o particular, pelo fato de o outro ente
pﬁblico dispor de mais poder do que ele;”*.

Em seguida — ¢ mais uma vez diante da Emenda Constitucional n°
7/1977 —, destaca que, diante do recém introduzido art. 205 da Constituigio
de 19697, 0 problema havia sido, a0 menos em parte, resolvido, ja que eventu-
al impasse entre pessoas e entidades da administragdo publica deveria ser re-
solvido em sede administrativa. Nio deixa de criticar, o prestigiado Professor,
as razdes entdo anunciadas para a modificagio constitucional, assinalando ha-
ver um dever de eventuais conflitos entre pessoas administrativas ser levado ao
Poder Judicidrio, por serem diversas e nio passiveis de confusio as-personali-
dades juridicas dos entes componentes da administragdo indireta e da adminis-
tragdo direta: “O que ndo admito ¢ que a violagdo de direito de uma sociedade
de economia mista persista mediante a simples ordem do Governador, ou do
Presidente da Republica ou do Prefeito do Municipio, acatada por quem deva
gerir, por quem deva orientar os destinos dessa pessoa juridica.”. Antes, muito
antes, da Reforma Administrativa de 1998, o homenageado ji pregava a ne-
cessdria independéncia dos misteres da administrag4o indireta e da direta em
prol do (verdadeiro) interesse publico...

3.3. LEGITIMIDADE PASSIVA

No que diz respeito 4 legitimidade passiva, o Professor José Ignacio
Botelho de Mesquita destaca duas posi¢des doutrindrias sobre o tema. Uma,
de Luis Euldlio Bueno de Vidigal, de nitida inspiragdo Carneluttiana, que
distingue a autoridade coatora como “sujeito do processo” da entidade de di-
reito publico interessada como “sujeito da lide”, defendendo que a autoridade
é substituta processual desta. A outra, de Celso Agricola Barbi, que descarta a
substituigdo processual porque a autoridade coatora representaria a pessoa ju-
ridica interessada em juizo.

O homenageado manifesta sua insatisfagdo quanto a ambas as constru-
¢Ges. Langa, entdo, seu entendimento de que o mandado de seguranga deve
ser entendido “... como uma intervengio do Judicidrio na administragio para
alcangar diretamente o 6rgdo que estd cometendo o ato ilegal ou abusivo”, ra-
230 pela qual ele assume “... uma finalidade muito mais politica e constitucio-

16 Mandado de sequranga, cit., p. 63.

17 “As questdes entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista, ou entre umas e outras, serdo decididas pela
autoridade administrativa, na forma da lei, ressalvado ao acionista procedimento anulatério dessa
decisdo.”.
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nal do que propriamente a atuagio do direito; apresenta-se como uma forma
de conter os abusos do Executivo™®. Por isso, no seu pensar, a autoridade co-
atora “... no entra no processo como parte, nao entra como legitimada, nio
entra como substituta processual, ela entra apenas como pessoa sujeita ao po-
der estatal, mais nada”"’. Para o homenageado, trata-se de raciocinio similar
a0 que deve ser empregado para entender a provocagio feita pelo Procurador-
Geral da Repiiblica a0 Supremo Tribunal Federal para o desencadeamento do
controle concentrado de constitucionalidade, a “representago por inconsti-
tucionalidade” que ocupava o art. 119,1,“1”, da Constitui¢io Federal anterior.

A questio, longe de ter recebido resposta clara na mais recente disciplina
do mandado de seguranga, tem gerado amplas discussées com importantes
repercussdes priticas nem sempre de facil solugio?.

3-4. CONDICAO NEGATIVA DA ACAO: COISA JULGADA

Por fim, no que tange as condigdes da agdo, o homenageado ocupa-se
com o uso — que relata estar se tornando frequente — do mandado de seguranga
contra a coisa julgada.

Descarta seu emprego para tal fim, negando que o mandado de seguranca
possa ser empregado como suceddneo de agio resciséria, manifestando sua
discordincia, inclusive, com o uso do mandado de seguranga contra ato judicial.

4. COMPETENCIA

Sobre a competéncia, o Professor José Ignacio Botelho de Mesquita des-
taca as peculiaridades que, a seu respeito, apresenta o mandado de seguranca.
Com propriedade, apés frisar que a “matéria depende principalmente de
consulta a legislagio”™, 1é-se:
“O critério para a fixagdo da competéncia em mandado de seguranca
se baseia na natureza federal, estadual ou municipal da autoridade
coatora, no grau hierédrquico dela e, em determinados casos, na matéria
sobre a qual versa o pedido; por exemplo, em matéria eleitoral é com-
petente a justica eleitoral e ndo a justiga comum ou a justica federal”?2,

18 Mandado de sequronga, cit., p. 67.

19 Mandado de seguranga, cit., p. 66.

20 Para quem se interessar a respeito do tema sob a égide da Lei n®12.016/2009, tomo a liberdade
de enviar a0 meu A nova lei do mondado de sequronca. 2. ed.. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 58-63.

21 Mandado de seguranga, cit., p. 68.

22 Idem nota anterior.
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A ligdo € tdo simples como profunda e correta. Mais apropriado do que
tentarmos encaixar critérios classificatérios de competéncia feitos para descrever
e compreender realidades normativas de tempos idos muito diversas da nossa,
é debrugarmo-nos sobre as peculiaridades do direito brasileiro e, a partir delas,
construirmos nossos préprios critérios. Até porque, no que diz respeito ao
mandado de seguranga, no sao poucos — muito pelo contrério — os casos em
que a identificagio da competéncia depende da andlise da Constituigio Federal
e das Constituigdes dos Estados, coisa que, lamentavelmente, por vezes, é pouco
ou nada lembrado.

Exemplo bastante sobre o assunto, a mostrar a corregio do ensinamento
exposto na palestra analisada estd na pesquisa em torno do érgio jurisdicional
competente para impetrar mandados de'seguranga contra atos praticados por
prefeitos. A andlise das diversas Constitui¢des dos Estados e, nelas, a pesquisa
sobre a competéncia origindria dos Tribunais de Justiga é que revelard se hd, ou
nio, “foro por prerrogativa de fungio” — ou, em termos mais apropriados para
uma verdadeira Republica, “foro privilegiado” — para o processo®. Na negativa,
o caminho ¢ analisar a legislagio e outras normas estaduais que disciplinam
a organizagio judicidria e verificar perante qual 6rgdo de primeira instancia —
vara da fazenda publica estadual, municipal, civel, de mandado de seguranga,
etc. — o mandado de seguranga deve ser impetrado.

5. COISA JULGADA

Prossegue o homenageado com sua palestra, abordando o tema “coisa
julgada”. A respeito, ensina o seguinte:
“Entendido o Mandado de Seguranga como verdadeira agio, a
sentenga que julga pelo mérito vai fazer coisa julgada, tornando-a
imutdvel tanto para o impetrante como para a pessoa juridica de
direito publico interessada. Considerando o Mandado de Seguranga

23 Apenas para ilustrar a afirmagdo contida no texto. De acordo com o art. 74, lil, da Constituigao
do Estado de Sdo Paulo, mandado de seguranga contra o Prefeito daCapital deve ser impetrado
originariamente no Tribunal de Justiga. Ndo contra atos dos prefeitos de todos os demais municipios.
QOart.161, 1V, “e”, n° 7, da Constituigio do Estado do Rio de Janeiro, prevé a competéncia originaria
do Tribunal de Justica daquele Estado para mandados de seguranga “contra atos do Prefeito da
Capital e dos Municipios com mais de 200.000 eleitores”. Jd no Parand, como se 1é do art. 101,
Vi, *b”, ndo ha previsao para a competéncia originaria do Tribunal de Justica para o julgamento
de mandados de seguranga impetrados contra atos de quaisquer prefeitos ou outras autoridades
municipais. Em sentido diametralmente oposto, a Constituicdo do Estado do Amazonas, prevé,
em seuart. 72,1, “c¢”, o Tribunal de Justica como competente para o processamento de mandados
de seguranga contra atos de quaisquer prefeitos.
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como ag3o, aceito integralmente a posiggo de Luis Eulalio de Bueno
Vidigal, no sentido de que a autoridade coatora é substituta processual
da pessoa juridica de direito pablico interessada. Entio, embora a
pessoa juridica de direito publico interessada ndo venha ao processo
nem como litisconsorte, nem como assistente, embora ela fique fora
do processo, ainda, assim serd alcangada pelos efeitos da coisa julgada,
tanto quando o Mandado de Seguranga ¢ deferido, como quando é
indeferido, tanto quando a agdo ¢ julgada procedente, como no caso
contrario.

A tnica hipétese em que a sentenga proferida no Mandado de Se-
guranga ndo faz coisa julgada é aquela em que o mérito ndo tenha
sido decidido, vale dizer, quando se entendeu que o direito nio era
liquido e certo, no sentido de que os fatos dos quais o direito brota
nio eram susceptiveis de prova mediante documentos juntados com
a petigdo inicial",
A ligo ¢é vilida para os dias de hoje, amoldando-se com exatidio a0 que,
a respeito, prescreve a Lei n° 12.106/2009%.

Em seguida, o prestigiado Professor enfrenta a questio relativa a saber se
o reconhecimento da prescri¢do ou da decadéncia sdo julgamento de mérito
ou se sdo “condigdes de admissibilidade da agio”. Manifesta-se no sentido de
que sdo condigdes de admissibilidade da agdo. Relembrando que o Cédigo
de Processo Civil de 1973 trata-as como questio de mérito (art. 269, IV),
destaca que a opgo legislativa ndo condiz com as peculiaridades do mandado
de seguranga. E a seguinte a sua liggo a respeito do assunto:

“se 0 Mandado de Seguranga ndo for admitido porque interposto
fora do prazo de decadéncia de 120 dias, ninguém negari ao titular
do direito a possibilidade de propor agio ordindria para fazer valer
o mesmo direito; e se a prescrigio e a decadéncia constituissem
matéria de mérito, usando Mandado de Seguranga tardiamente,
estaria o titular do direito impedido de propor a agdo ordindria. Por

qual motivo eu posso usar agdo ordiniria se declarado precluso o

24  Mandado de sequranga, cit., p. 68.

25 Suficiente para essa demonstragdo a correta interpretacdo dos arts. 6°, § 6°, e 19 daquele diploma
legislativo, respectivamente: O pedido de mandado de seguranca podera ser renovado dentro
do prazo decadencial, se a decisdo denegatoria nio lhe houver apreciado o mérito” e “A sentenca
ou o acérddo que denggar mandado de seguranga, sem decidir o mérito, ndo impedira que o
requerente, poragdo propria, pleiteie os seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais”. Sobre
a expressdo “direito liquido e certo” ter a concep¢do que o Professor José Ignacio Botelho de
Mesquita afirma ter, consultar 0 meu A nova lei do mandado de seguranga, cit., pp. 55-56 € 155-155.
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Mandado de Seguranga, porque o prazo para sua interposi¢io ji se
havia esgotado? — Exatamente porque isso é uma condig¢go da agio
de Mandado de Seguranga, e condigdo de admissibilidade nada tem

a ver como julgamento de mérito™.

Por fim, no que diz respeito ao tema em foco, o prestigiado Professor
relembra de ligdo de Luis Eulalio Bueno de Vidigal sobre ndo transitar em
julgado decisdo contréria a pessoa de direito publico interessada. Nessa hipotese,
caberia “agdo ordindria” para discutir, com maior profundidade, a ilegalidade
ou abusividade tal qual reconhecidas pela decisio concessiva.

O Professor José Ignacio Botelho de Mesquita discorda do entendimento
destacando que “...a investigagdo que se faz no Mandado de Seguranga a respei-
to dos danos e a respeito do direito é igual 4 que se fard numa agio ordindria.”?".

6. RECURSOS

Sobre os recursos, o Professor José Ignacio Botelho de Mesquita frisa,
de plano, o cabimento da apelagao da sentenga que acolher ou rejeitar o pe-
dido do impetrante. Também na hipétese de a petigdo inicial ser indeferida
liminarmente.

A pertinéncia da ligdo justifica-se pelo entdo recém advento do Cédigo
de Processo Civil de 1973 que trouxe, como ¢ cedigo, uma disciplina bastante
diversa da que o Cédigo anterior, de 1939, dava aos recursos e, em especial,
pela legislagdo processual civil extravagante, inclusive a atinente a0 mandado
de seguranga®.

O que chama a atengdo de quem analisa a questdo diante da Lei n°
12.016/2009 € constatar que seu art. 14, caput, prevé o cabimento da apelagio
contra a sentenga®. A previsio, que soa desnecesséria para os ouvidos acostu-
mados ao Cédigo de Processo Civil em vigor, revela a falta de criatividade do
legislador mais recente que, na maior parte das vezes, limitou-se a repetir as
disposi¢des da Lei n° 1.533/1951 deixando de estabelecer um verdadeiro dia-

26 Mandado de seguranga, cit., p. 69. Aqui tem cabimento as mesmas consideragdes feitas pela nota
anterior com relagdo ao direito vigente.

27 idem nota anterior, com a mesma indicagao para o direito atual.

28 Com efeito, a redagdo original do coput art. 12 da Lein®1.5/33/1951 era a seguinte: “Da decisdo do
juiz, negando ou concedendo o mandado, cabera o recurso de agravo de peticdo, assegurando-se
as partes o direito de sustentagao oral perante o tribunal ad guem.” Foi a Lei n® 6.014/1973 (“que
adapta ao novo Cédigo de Processo Civil as leis que menciona”} que, dando-lhe nova redagao,
prescreveu o cabimento da gpelagdo contra a sentenca.

29 “Art. 14. Da senten¢a, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelagdo.”.
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logo entre as conquistas histéricas do mandado de seguranga, a Constitui¢io
de 1988 e as boas novidades incorporadas desde meados da década de 1990
ao Caodigo de Processo Civil com o objetivo declarado de uma maior efetivi-
dade processual.

Alguém dird que a previsdo do atual art. 14, caput, é necessiria porque o
mandado de seguranga ndo ¢ regido subsidiariamente pelo Cédigo de Processo
Civil e, por isso, ¢ mister que a Lei n° 12.016/2009 preveja, com exatidio,
todos os pormenores procedimentais para afastar qualquer lacuna. A ressalva
deve ser rechagada. Nio hd como afastar a regéncia, ainda que subsididria do
Cédigo de Processo Civil — o atual ou o projetado, isso pouco importa — do
mandado de seguranga. A previsdo de seu art. 24, que se limita a invocar a
disciplina codificada do litisconsércio €, por isso mesmo, desnecessaria e nada
esclarecedora sobre a real dindmica procedimental do mandado de seguranga®.

A palestra prossegue para discutir a pertinéncia dos embargos infringentes
no mandado de seguranga. A questio, cldssica, recebe do Professor José Ignacio
Botelho de Mesquita resposta afirmativa. Segundo ele, nada hd de incompa-
tivel naquele recurso e na necessidade de a decisio concessiva do mandado de
seguranga surtir, desde logo, seus efeitos, expedindo-se, inclusive o oficio para
que a autoridade coatora faga o que deve ser feito. Para ele, é mister a aplica-
¢d0, por analogia, do disposto no art. 11 da Lei n° 1.533/1951%, que se repete
no art. 13 da atual Lei n° 12.016/2009%.

Ao fundamentar o seu pensamento, o Eminente Professor traz 4 tona
duas outras questdes que, mesmo diante das regras da nova Lei, ndo podem
passar despercebidas.

A primeira ¢ a lembranga da tese j& predominante no Supremo Tribunal
Federal sobre o ndo cabimento dos embargos infringentes em mandado de segu-
ranga, “... consubstanciada no enunciado n® 597 da Stimula daquele Tribunal™.
“O fato de esta tese haver sido sumulada no nos inibe de discuti-la; mesmo

30 Para essa demonstracao, tomoaliberdade de enviar o interessado para 0 meu A nova lei do mandado
de seguranga. 2. ed.. S3o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 188-190 e, principalmente, p.192.

31 Na pagina 70 da obra multicitada de autoria do homenageado, a remissao é feita ao art. 15 da Lei
n°1.533/1951. Trata-se, contudo, de “erro material”, aqui emendado.
32 “Art.13. Concedido o mandado, o juiz transmitird em oficio, porintermédio do oficial do juizo, ou

pelo correio, mediante correspondéncia com aviso de recebimento, o inteiro teor da sentenga a
autoridade coatora e a pessoa juridica interessada. Pardgrafo tnico. Em caso de urgéncia, podera
0 juiz observar o disposto no art. 42 desla Lei.”.

33 Mandada de sequranga, cit.,, p. 70. De se notar, alids, a adequagio da linguagem empregada
pelo Professor José Ignacio Botelho de Mesquita. Sua Exceléncia ndo fala aqui em “Sumula 597
como costumeiro, mas em Enunciado nimero 597 da Simula (uma s6, porque ideia coletiva) da
jurisprudéncia daquele Tribunal.
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porque nada nos impede a esperanga de ver modificada a Stimula neste passo,

como jé o foi em outros™*.

O destaque reside na ressalva feita na oportunidade. Em tempos em que
a existéncia de Sumula parece ser impeditiva do exame critica de sua formagdo
e edi¢io — verdadeiro engessamento do préprio conhecimento cientifico e aca-
démico, o que dizer do conhecimento jurisprudencial — soa muito bem, perti-
nentissimo e atualissimo o comentério entdo feito. E que fique o convite para
a discussdo dos enunciados das Simulas, seu contraste com seus precedentes,
a forma e o tempo de sua edigfo — sua maturagdo no ambito dos Tribunais, in-
clusive — sejam pautas diuturnas da academia.

O outro ponto aparece subjacente 4 demonstragio feita pelo Professor
José Ignacio Botelho de Mesquita quanto ao cabimento dos embargos infrin-
gentes em mandado de seguranga diante do regime da lei anterior. Se, como
afirma ele, o grande 6bice ao emprego daquele recurso seria a falta de efeitos
imediatos na decisio concessiva do mandado de seguranga, bastaria, como jd
destacado, aplicar 4 hipétese, por analogia o entdo disposto no ja mencionado
art. 11 da Lei n° 1.533/1951.

Para embasar a sua conclusdo, o prestigiado Professor figura quatro diferentes
hipéteses demonstrando que somente na tltima delas, de provimento por maioria
da apelagio para reformar sentenga denegatéria da seguranga em primeira
instdncia, é que o problema apareceria. Para a terceira hipétese, “acérddo que,
por maioria, nega a seguranga concedida pela sentenga recorrida”, o Eminente
Professor leciona: “Nesta hipétese, como na primeira, a eficicia da sentenga na
pendéncia da apelagdo, perdurard durante o tempo em que estiverem suspensos
os efeitos do acérdio por forga da interposigio dos embargos infringentes™*. Ao
tratar do que chama de “primeira hipétese”(“acérdao que confirma, por maioria
de votos, sentenga concessiva da seguranga”), doutrina de forma inequivoca
que “Como a interposigdo da apelagdo nao prejudica a eficicia da sentenga que
concede 0 Mandado de Seguranga, a suspensio dos efeitos do acérdio por forga
dos embargos infringentes também néo a poderia prejudicar™.

Se assim é, vem 1 tona outra questdo cldssica para o mandado de segu-
ranga. A apelagio em mandado de seguranga tem efeito suspensivo? Faz di-
ferenga que ela seja interposta de sentenga concessiva ou denegatoria? Embora
ndo haja respostas para as questdes formuladas na Palestra examinada, € per-

34  Mandado de sequranga, cit., p. 70.
35 ldem nota anterior.
36 Idem nota anterior.
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tinente distinguir se a sentenga é concessiva ou denegatdria, coisa que para os
cultores da Stimula 405 do Supremo Tribunal Federal — voltamos a temiti-
ca da observancia acritica delas ou, mais precisamente, de seus enunciados —,
sempre foi total e completamente indiferente.

O que € de se lamentar a respeito do assunto, mas tratar disso extrapolaria
os limites do presente trabalho, por isso fica apenas o registro, ¢ ver como o
tema foi tratado pela Lei n° 12.106/2009 que, em seu art. 7°, § 3°¥, criou um
verdadeiro “efeito anexo”, a impor, quando denegatdria a sentenga, a imediata
cassagdo de eventual liminar anterior®.

O lado positivo, por assim dizer, da mais recente disciplina do mandado
de seguranga estd na vedagio expressa dos embargos infringentes no seu art.
25%. Positivo, apresso-me a esclarecer nio pelo descarte do recurso mas por-
que, com a regra, fica claro o nio cabimento daqueles embargos e, com isso
— diante da opg¢do inequivoca do legislador —, evita-se discussio que, no dia-
-a-dia do foro, em nada contribui para uma maior (e tio desejada) efetividade
do mandado de seguranga.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

De todas as ligdes ensinadas pelo professor José Ignacio Botelho de
Mesquita na palestra aqui sintetizada ~ espero, com sinceridade, que da ma-
neira mais préxima das ideias do homenageado — a mais importante é a cora-
gem das palavras entio proferidas sobre os diversos temas versados. Mais ainda
quando lembramos da época em que ela foi ministrada. Em virios momen-
tos da palestra, com efeito, ¢ ouvida, 4s vezes de forma mais clara, outras nem
tanto, a voz do Professor sobre os destinos do pais, da administragio puablica
e, como ndo poderia deixar de ser, do controle jurisdicional, exercitével pelo
mandado de seguranga ou ndo.

Importante verificar como o homenageado preocupou-se em destacar a
posi¢do de supremacia do mandado de seguranga em relagio aos demais meios
de controle da Administragio, colocando-o a salvo, assim, da novidade entio

37 “Art. 79.(...) § 3°. Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirdo até a
prolagdo da sentenga.”.

38 Para a exposicao e critica dessa conclusao, v. o meu A nova lei do mandado de sequranga, cit.,
pp- 80-83.

39 “Art. 25. Ndo cabem, no processo de mandado de seguranga, a interposi¢do de embargos
infringentes e a condenagao ao pagamento dos honordrios advocaticios, sem prejuizo daaplicagdo
de sangdes no caso de litigancia de ma-fé.”.
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recém introduzida pela Emenda Constitucional n° 7/1977 no art. 153, § 4,
da Constitui¢do Federal entdo vigente.

Fundamental para os dias de hoje, ainda, é a coloragio que o homenageado
d4 a0 mandado de seguranga: ao entendé-lo como forma de viabilizar verdadeira
intervengdo do Judicidrio na Administragdo Publica para, afastando ilegalidades
e abusividades, repor o ordenamento juridico na sua via de normalidade. Ligio
importante, maxime quando se constata o mal que o abstracionismo do direito
processual civil e, mais amplamente, do processualista civil ao longo do tempo
fez ndo s6 ao seu objeto mas, principalmente, a seu fim, 3 sua verdadeira
finalidade, ao seu verdadeiro objetivo, 4 sua razio de ser: mais que restabelecer
a ordem juridica, o mandado de seguranga destina-se a garantir a liberdade®.

Antes tivéssemos, todos, lido o pequeno livro referido de inicio e aprendi-
do um pouco mais sobre as importantes discussdes que entio ocorreram, como
suficientemente quer mostrar a resenha aqui feita da participagio do Professor
José¢ Ignacio Botelho de Mesquita naquele conclave. Pena que, passados mais
de dez anos do Século XXI e trinta e cinco anos da palestra, certas licdes ndo
foram suﬁcicntement’e aprendidas e tampouco consolidadas certas conquistas
do direito brasileiro. E analisar a Lei n° 12.016/2009 que, em diversos pontos,
mostra, infelizmente, o acerto dessa afirmagio.

40 Aafirmacao querser fiel &sligdes do homenageado desenvolvida em outra palestra que proferiu na
mesma gloriosa Associagdo dos Advogados de S3o Paulo em 1980. Com otitulo “Do mandado de
seguranga”, o texto respectivo esta encartado as pdginas 59 a 74 do v. 3 de Teses, estudos epareceres
de processo civil.



