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RESUMO

Este trabalho tem por objeto verificar os aspectos polémicos em relacdo ao polo
passivo no mandado de seguranca, e as suas mudancas/consequéncias a partir da edicao
da “Nova Lei do Mandado de Seguranca”, Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de 2009. A
pesquisa restringir-se-a ao entendimento doutrinério e jurisprudencial, notadamente no que
tange a necessidade de participacdo da pessoa juridica de direito publico na qualidade de
litisconsorte necessério ou de assistente litisconsorcial da autoridade impetrada, bem

assim, das questdes relativas a errbnea ou equivocada indicagcédo da autoridade coatora.
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INTRODUCAO

Em sede de mandado de seguranca, reputa-se de suma importancia a indicacéo do
polo passivo da agéo, porquanto desta indicacdo decorrem diversas consequéncias no que
se refere, desde a competéncia para processar e julgar o feito, até sua extingdo sem
resolucdo de mérito pela incorreta indicacdo da autoridade coatora.

O rito especial e célere previsto na legislacdo de regéncia ndo se coaduna com o
rigor exagerado das questBes formais, principalmente ante o principio da celeridade e
instrumentalidade das formas. Ocorre que em sede de mandado de seguranca, ainda ha
quem defenda que a incorreta indicacdo da autoridade coatora enseja a extingdo do
processo sem resolugcdo de mérito. Ora, é notéria a dificuldade na identificacdo da
autoridade administrativa responsavel pela lesdo ou ameaca de lesédo a direito liquido e
certo do administrado.

Superada a questdo da indicacdo da autoridade coatora, inicia-se uma questao de
cunho processual, qual seja, a participacdo da pessoa juridica de direito publico na
qualidade de parte nho mandado de seguranca. Com efeito, a “Nova Lei do Mandado de
Seguranca” parece pretender a inclusdo da pessoa juridica de direito publico no polo
passivo do mandado de seguranca na qualidade de litisconsorte necessario. Todavia, a Lei
n°® 12.016/2009 ao dispor em seu artigo 7°, inciso Il, que se dara ciéncia do feito ao
representante judicial da pessoa juridica de direito publico a que estd vinculada a
autoridade coatora, para querendo, ingressar no feito, acaba por afastar o litisconsorcio
necessario. Terd pretendido entdo o ingresso da pessoa juridica de direito publico na
gqualidade de assistente litisconsorcial da autoridade impetrada?

A legislacdo anterior, ao que tudo indicava, ja havia pacificado esta questao, quando
da edicdo da Lei n°® 10.910/2004, que por intermédio de seu artigo 19 havia dado nova
redacdo ao artigo 3° da Lei n® 4.348/1964. Contudo, o artigo 9°, da Lei n°® 12.016/2009

reproduziu o texto original do art. 3° da Lei n° 4.348/1964, em flagrante retrocesso, ou



desatencéo do legislador que ndo atentou para o fato de que o projeto de lei (de 2001), ora
aprovado, era anterior & modificacdo introduzida pela Lei n°® 10.910, editada no ano de
2004.

Assim, pretende-se com este trabalho verificar os aspectos polémicos inerentes ao
polo passivo em mandado de seguranca, considerando-se a legislacdo anterior e a nova lei,

aferindo suas diferencas e consequéncias praticas a partir de entao.
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1 - O MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca ja era previsto na Constituicdo Federal de 1934, em seu

art. 113, n. 33, que assim dispunha:

Dar-se-4 mandado de segurangca para defesa de direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o
mesmo do “habeas corpus”, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito publico interessada. O mandado de seguranca ndo prejudica as
acOes petitérias competentes.

Em 1936, o processo do mandado de seguranca passou a ser regulado pela Lei n°

191, de 16 de janeiro de 1936 que em seu art. 1° assim definia o remédio constitucional:

Dar-se-4 mandado de seguranga para defesa de direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado, por ato manifestamente
inconstitucional, ou ilegal, de qualquer autoridade.

A Constituicdo Federal de 1937 foi omissa em relacdo ao mandado de seguranca.
Ja em 1939, o Decreto-Lei n® 1608 (Codigo do Processo Civil), de 18 de setembro
de 1939 tratou do mandado de seguranca a partir do artigo 319 até 331, e assim o definia

no art. 319:

Dar-se-a mandado de seguranca para defesa de direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional, ou ilegal, de qualquer autoridade, salvo do Presidente
da Republica, dos Ministros de Estado, Governadores e Interventores.

Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1946, o mandado de seguranca teve

previsdo no art. 141, 8§ 24, com algumas alteracoes:
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Para proteger direito liquido e certo ndao amparado por “habeas corpus”,
conceder-se-4 mandado de seguranga, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.

Aos 31 de dezembro de 1951 foi editada a Lei n°® 1.533/51 (Lei do Mandado de

Seguranca), a qual revogou os dispositivos relativos a agdo mandamental, anteriormente

previstos no Codigo de Processo Civil, e que em sua original redacéo assim disp6s:

Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou
com abuso de poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de
sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for ou sejam
quais forem as fungdes que exerca.

Com a Constituicdo Federal de 1967, algumas alteracées na redacdo contida no

art. 150, § 21, conforme a seguir:

Conceder-se-a mandado de segurancga, para proteger direito individual e
certo ndo amparado por “habeas corpus”, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.
A Emenda n°® 1, de 1969 ndo trouxe alteracdo quanto a redacdo do artigo 150, §
21, tendo sido apenas renumerado para art. 153, § 21.
Com a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, o

mandado de seguranca restou inserido no capitulo das garantias individuais, mais

precisamente no art. 5°, inciso LXIX:

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

A Constituicdo Federal de 1988 também assegurou no inciso LXX, do art. 5° o

mandado de seguranca coletivo, que pode ser impetrado por partido politico com
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representacdo no Congresso Nacional, e por organizacéo sindical, entidade de classe ou

associacdo. Esta ultima, desde que legalmente constituida e em funcionamento ha pelo

menos um ano, em defesa de seus membros ou associados.

Silva:?

Para José Cretella Junior:*

O mandado de

Esse instrumento juridico “efetivo” que transporta da teoria para a pratica
a limitacdo do poder €, entre outros, no Brasil, 0 mandado de seguranca,
remedium juris especifico de que pode utilizar-se o administrado para
suscitar de modo fulminante o exame jurisdicional de ato de autoridade
gue, in potentia ou actu, lhe fira direitos subjetivos, publicos ou privados,
utilizacdo que ocorre, quer a priori, em caso de ameaca iminente, quer a
posteriori, quando a coacdo se materializa, em virtude de concreta
providéncia levada a termo pela autoridade competente, responsavel
pela ameaca ou pela concreta violagdo do direito liquido e certo do
interessado.

seguranca individual, objetiva, nas palavras de José Afonso da

Visa, como se nota, amparar direito pessoal liquido e certo. S6 o préprio
titular desse direito tem legitimidade para impetrar o mandado de
seguranca individual, que é oponivel contra qualquer autoridade publica
ou contra agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes publicas,
com o objetivo de corrigir ato ou omisséo ilegal ou decorrente de abuso
de poder.

A Lei n° 1.533/51 recebeu varias alteracdes por intermédio da edi¢cdo de outras

leis, tendo sido recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988 e vigorado até a

edicdo da “Nova Lei do Mandado de Seguranca”, a Lei Federal n°® 12.016, de 07 de

agosto de 2009.

Esta é a acdo posta a disposicdo para a defesa de direito liquido e certo, contra

ilegalidade ou abuso de poder exercido por autoridade publica ou agente de pessoa

juridica, no exercicio de atribuicdes do Poder Publico.

! Comentérios as leis do mandado de seguranca, p. 58
2 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 444.
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A acdo mandamental visa impugnar ato da Administracdo Publica, que venha a
ferir direito liquido e certo do administrado. Por isso tem rito especial, ou seja, tem rito
muito mais célere que as acdes que tramitam pelo rito ordinério.

A uma, porque ataca ato ou omissdo de autoridade publica, desde que
comprovado, de plano, a ilegalidade ou abuso de poder exercido contra seu direito, ou
ameaca de lesdo ao seu direito.

A duas, porqgue em sede de mandado de seguranca a prova é pré-constituida, a
autoridade responsavel pelo ato atacado cabe apenas prestar informacdes, ndo havendo
instrucao probatéria.

A trés, porque apreciada a liminar, o Ministério Pudblico se manifesta e resta ao
orgéao jurisdicional a prolacdo de sentencga, encerrando-se a prestacdo jurisdicional em
primeiro grau.

A celeridade da acdo mandamental justifica-se pela ofensa a direito liquido e certo,
comprovado de plano pelo administrado, razéo pela qual a Lei prevé prazo decadencial
de 120 (cento e vinte) dias, a partir da ciéncia, pelo administrado, do ato lesivo ao seu
direito, para impetracdo do remédio constitucional no exercicio da defesa do direito
atingido.

Portanto, nos casos em que haja necessidade de dilagdo probatoria, ndo cabe a
impetracdo de mandado de seguranca. Da mesma forma, em se tratando de direito
amparado por habeas corpus ou habeas data, também ¢€ incabivel a propositura de

mandado de seguranca.
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1.1 - DO ATO COATOR

Para Sérgio Ferraz:®

Denomina-se “coator” o ato ou a omissdo de autoridade publica, ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico,
marcado de ilegalidade ou abuso de poder, que ameace ou viole direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data.

Entende-se por ato coator, aquele emanado de autoridade no exercicio da
administracdo publica que fere direito liquido e certo do administrado. Ressalte-se que
referido ato deve estar eivado de ilegalidade ou fundado no abuso de poder, pois no
exercicio da administracdo, a autoridade esta totalmente vinculada a legislacdo, ou seja,
se o ato considerado pelo administrado, como coator, ocorreu no estrito cumprimento da
lei, ndo h& que se falar em ilegalidade.

Ha casos, entretanto, em que sob a aparéncia da legalidade, a autoridade age
com abuso de poder, segundo Hely Lopes Meirelles:* “O abuso do poder ocorre quando a
autoridade, embora competente para praticar o ato, ultrapassa os limites de suas
atribuicdes ou se desvia das finalidades administrativas.”

A Administracdo Publica age por meio de seus 6rgdos e agentes, 0s quais no
exercicio de suas atribuicbes sdo obrigados a observar os principios que regem a
Administracdo, dentre eles pode-se relacionar o principio da moralidade, eficiéncia,
impessoalidade, legalidade, razoabilidade, proporcionalidade, etc.

A autoridade no cumprimento de suas atribuicbes deve té-los em mente, assim

pode-se utilizar como exemplo de abuso de poder, a fiscalizacdo realizada em

determinado estabelecimento que comercializa produtos alimenticios, o fiscal encontra

¥ Mandado de Seguranca, p. 138.
* Direito Administrativo Brasileiro, p.110.
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uma Unica unidade de produto com prazo de validade expirado e como sanc¢ao determina
a imposicdo de multa e o fechamento do estabelecimento. Ora, é evidente que nao se
trata de situacdo de risco para a coletividade, por certo ocorreu uma pequena “falha
humana”, a autuacdo deveria ocorrer sim, até como alerta para que tal ndo se repetisse,
porgue afinal, é esta a finalidade da fiscalizac&o.

E evidente, neste exemplo, que o abuso de poder restou configurado, a
fiscalizacdo tinha competéncia para impor penalidades, no entanto agiu com abuso de
poder, pela falta de razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo da sancdo e também
pelo desvio de finalidade totalmente caracterizado.

Outro exemplo de caracterizacdo de ato coator, € a auséncia de manifestacédo da
autoridade, ou seja, a omissdo da administracdo. O siléncio da autoridade em relacdo a
requerimento que lhe é dirigido em prazo razoavel, ndo deixa de ser abuso.

Para Hely Lopes Meirelles:® “O abuso de poder tanto pode revestir a forma
comissiva como a omissiva, porque ambas séo capazes de afrontar a lei e causar leséo a
direito individual do administrado”.

Observa Sérgio Ferraz que:’

De imediato, ao se falar em “ato coator” tem-se em mente o0 ato
administrativo. Alids, a principio a acepcdo era ainda mais estreita:
pensava-se no ato administrativo praticado, ativa ou omissivamente,
pelo agente do Poder Publico. Foi no evoluir dos conceitos que se
pacificou — de inicio na doutrina, apés na jurisprudéncia, por ultimo no
direito positivo — que o0 ato administrativo coator pode provir de agente
de qualquer dos Poderes estatais, bem como de agentes a quem se
delegue a execucédo de atribuicdes do Poder Publico. No particular, em
verdade, ndo se pde, mais, sombra de controvérsia.

E o que ocorre nas situagdes em que o direito é atingido por ato praticado n&o por
agente publico, mas por particular no desempenho de funcdo delegada. Exemplo tipico &

0 caso de Instituicdo de Ensino Superior Privado, que obsta o acesso as salas de aula e

® Direito Administrativo Brasileiro, p. 111.
® Mandado de Seguranca, p. 140/141.
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demais dependéncias, ou nega ao aluno a entrega de documentos (histérico escolar,
dentre outros) em razao de inadimpléncia. Ora, € vedado pela legislacdo a imposi¢do de
“penalidade” pedagdgica ao aluno inadimplente, ao menos durante o periodo em curso,
no qual encontra-se matriculado. Nada impede que em decorréncia da inadimpléncia em
periodo anterior a instituicdo se negue a renovar matricula.

Assim, embora se trate de instituicdo particular, atua por delegacdo do Poder
Publico, logo, o aluno pode, para defender seu direito, impetrar mandado de seguranca.

Quanto ao justo receio de que dispde o art. 1° da Lei n°® 1.533/51 “...illegalmente ou
com abuso do poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte

de autoridade...”, leciona Lucia Valle Figueiredo:’

Coloca-se a respeito do ato coator o problema do justo receio. Se fosse
necessario que se esperasse a concretizacao do ato administrativo, do ato
de autoridade, para a impetracdo do mandado de seguranca, ocorreria, ou
poderia ocorrer, o perecimento do proprio direito, ou a efetiva leséo. [...]
Todavia, claro esta que o justo receio tem de ser concreto, palpavel,
aferivel pelo juiz, e aferivel de plano, com a inicial. Portanto, o justo receio
ndo pode ser mera alegacdo de que esta o jurisdicionado por sofrer
constrangimento considerado ilegal.

Percebe-se, portanto, que em sede de mandado de seguranca,
independentemente da categoria do ato contra o qual o jurisdicionado se oponha
(comissivo, omisso, ou na iminéncia de ser praticado), o direito ha de ser liquido e certo,

demonstrado de plano, ou seja, a prova ha de ser pré-constituida, caso contrario a defesa

deverd ser exercida por intermédio dos meios adequados.

" Mandado de Seguranca, p. 89/90.
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1.2 DA AUTORIDADE COATORA

Ensina Hely Lopes Meirelles que:®

Ato de autoridade é toda manifestacdo ou omisséo do Poder Publico ou de
seus delegados, no desempenho de suas fungBes ou a pretexto de
exercé-las. Por autoridade entende-se a pessoa fisica investida de poder
de decisdo dentro da esfera de competéncia que |Ihe é atribuida pela
norma legal. [...] O simples executor ndo € coator em sentido legal; coator
€ sempre aquele que decide, embora muitas vezes também execute sua
propria decisdo, que rende ensejo a seguranca. Atos de autoridade,
portanto, sdo os que trazem em si uma deciséo, e ndo apenas execugao.

A autoridade coatora ou autoridade impetrada é aquela que pratica o ato dito
coator, portanto, com poderes de rever, de modificar o ato, ou seja, € aquela com
competéncia para cumprir a decisdo judicial, a ordem mandamental acaso deferido o
pedido formulado pelo impetrante.

Autoridade para fins de impetracdo de mandado de seguranca € a pessoa fisica
detentora de competéncia para praticar o ato considerado ilegal, vale dizer, atualmente o
conceito de autoridade ndo esta mais restrito apenas aos agentes publicos, mas também

aqueles que, por delegacao do Poder Publico, atuam em atividades da Administracéo.

Dispde o 8 1°, do artigo 1° da Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009 que:

Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, os representantes
ou o6rgdos de partidos politicos e os administradores de entidades
autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas
naturais no exercicio de atribuicdbes do Poder Publico, somente no que
disser respeito a essas atribuicdes.

Desta feita, a partir da edicdo da nova lei, passam a ser consideradas autoridades
para efeito de mandado de seguranca, também, os representantes ou 6rgaos de partidos

politicos, administradores de entidades autérquicas, dirigentes de pessoas juridicas no

8 Mandado de Seguranca, Acéo Popular, Agdo Civili€ajdviandado de Injuncéo, “Habeas Data”, Acdo
Direta de Constitucionalidade (...), p.33.
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exercicio de atribuicdbes do poder publico e as pessoas naturais no exercicio de

atribuicdes do poder publico.

Para Heraldo Garcia Vitta:®

Autoridade coatora é quem, efetivamente, ordena, executa ou omite a
pratica do ato impugnado, desde que tenha competéncia e instrumentos
para cumprir a decisdo jurisdicional. E quem ordena, concreta e
especificamente, a execucdo ou inexecu¢cdo do ato impugnado, e
responde por suas consequéncias administrativas. Nao é quem expede
portaria, regulamento, instrucdo de ordem geral, genérica, mas quem

executa a ordem nelas contidas, com poder de deciséo.

Conclui Lucia Valle Figueiredo:*

Entdo, autoridade coatora € sempre quem tem poder de decisdo, poder de
determinar algo que possa vir a provocar constricbes a quem se sujeita a
Administracao. Portanto, a quem é administrado. A ameaca firme de lesao,
quer dizer, a suposicao real, forte, de que o ato ira ser praticado, ja podera
deflagrar mandado de seguranca preventivo.

Embora em principio possa parecer simples a indicacdo da autoridade coatora,

bastando identificar qual autoridade detém competéncia para corrigir o ato considerado

ilegal, na verdade a realidade é bem outra. Ndo bastasse a complexidade da estrutura

administrativa dos entes publicos, verificam-se ainda situacdes que podem ensejar mais

davidas quanto & identificacdo da autoridade, conforme relata Lucia Valle Figueiredo:'*

A legislacdo, muita vez, pretende “deslocar” a autoridade coatora. Enfim,
na lei diz-se que competente para exercer tais e quais competéncias sera,
por exemplo, o Ministro do Estado. Isso ocorreu, ha muito tempo atras, por
ocasido do empréstimo-calamidade, aconteceu posteriormente, por
ocasiao de outro empréstimo-compulsério, em que se tentava “deslocar” a
autoridade coatora para Brasilia, exatamente para se dificultar a
interposicdo do mandado de seguranca, e tem sucedido sempre. [...] Veja-
se, entdo, que ndo pode a lei estabelecer competéncia ad hoc, quer dizer,
competéncia para aquele fato aleatoriamente. Se ja houver autoridade
competente, ndo se podera, por meio transverso, estabelecer-se outra

°® Mandado de Seguranca, p. 14.
1% Mandado de Seguranca, p. 58/59.

1d p. 60/61.
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autoridade, pois, assim, teoricamente, possivel deslocar-se todos os
mandados de seguranca para Brasilia, por hipétese.

Oportuna a observacao acerca do “deslocamento” de competéncia, uma vez que a
competéncia para processar e julgar as acdes de mandado de seguranca é fixada pela
sede funcional da autoridade coatora, motivo pelo qual é de vital importancia a correta
identificacdo da autoridade, pois a impetracdo deve ocorrer no foro de sua sede funcional.

Assim, apenas a titulo exemplificativo, verifica-se, na cobranca de obrigacbes
tributérias, que coator sera quem diretamente for cobrar a exacao, razdo pela qual de
suma importancia o domicilio tributério, isto €, no caso de cobranga do Imposto sobre
Propriedade Territorial Urbana - IPTU, tera competéncia para tanto a autoridade
municipal. Assim, caso a cobranca ocorra de forma ilegal, porque, por exemplo, o valor
cobrado ja foi quitado, e a autoridade se negue a proceder a revisao, ela respondera em
sede de mandado de seguranca.

Da mesma forma, em se tratando de tributos estaduais ou federais, havera a
necessidade de identificacdo da autoridade, apés, a localizacdo da sede funcional de
referida autoridade, para possibilitar a impetracdo do mandado de seguranga no Juizo
competente.

No mesmo sentido, a indicacéo da autoridade no que se refere aos mandados de
seguranca impetrados em questdes relativas as Instituicbes de Ensino Superior, pois
notadamente estas instituicbes tém varias sedes, as vezes no mesmo municipio, e na
maioria das situagbes, em diversos municipios. Pois bem, quem é a autoridade que
responde em mandado de seguranca? Ora, dependera da sede funcional da autoridade
gue detém competéncia, que tem o poder de decisdo, aquele que praticou ou ordenou a
prética do ato de se deseja impugnar. Por exemplo, no indeferimento da matricula, quem
responde? Depende, se a apreciacdo do pedido for competéncia do Reitor, ele sera
legitimado como autoridade coatora e o Juizo competente serd o foro com jurisdicdo

sobre a sede funcional do Reitor. Caso esta apreciacao esteja submetida ao Coordenador
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da unidade, este sera autoridade e competente o Juizo com jurisdicdo sobre a sede da
unidade.

Percebe-se, portanto, que para a impugnacado de qualquer ato administrativo por
meio de mandado de seguranca é necessario que se identifiqgue a autoridade da qual
emanou a ordem para a préatica do ato que se deseja impugnar — tarefa na maioria das
vezes dificil, pois nos atos de controle, nos atos compostos e nos atos complexos existem
critérios na identificacdo de quem é autoridade coatora, uma vez que 0 ato para ser
formalizado passa por mais de um agente — identificado o coator, resta determinar o foro
competente para impetragéo.

Outro fator que em muito contribui para tamanha dificuldade na identificacdo da
autoridade € a complexidade de nosso ordenamento juridico. Nao bastasse a infinidade
de leis aprovadas diariamente no Congresso Nacional, o administrado/jurisdicionado fica

submetido, ainda, aos Decretos, Resolugbes, Portarias, Instrugbes Normativas, dentre

outras, de cada um dos 6rgaos da Administracao Publica.
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2 — CONSIDERACOES SOBRE A ESTRUTURA ADMINISTRATIVA DOS

ORGAOS PUBLICOS

Tamanha é a complexidade da estrutura administrativa dos 6rgaos publicos que se
faz necessario ao menos um breve relato acerca da Administracao Publica.

E dividida em Administracdo Direta e Indireta, a Direta exercida por meio da Uni&o,
dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios. A Indireta exercida por intermédio das
Autarquias, Fundagdes, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista.

A Administracdo Publica atua de duas formas, ora de forma centralizada, ora de
forma descentralizada. Quando de forma centralizada é exercida pelos érgdos ou agentes
da Administracdo Direta. A distribuicdo interna de competéncias é a desconcentracao de
atribuicbes. J& na atuacao descentralizada, a Administracdo necessita de outra pessoa
juridica para desempenhar suas atividades.

Existem duas formas de descentralizacdo, por outorga ou por delegacao.

Na descentralizacdo por outorga a Administracdo cria por meio de Lei outra pessoa
juridica e a ela transfere a titularidade e a execucdo de um servico publico, sdo as
entidades da Administracao Publica Indireta.

No que tange a descentralizacdo por delegacdo, a Administracdo, por meio de
contrato ou ato administrativo, transfere a execucédo de um servigco publico para o particular
para que este 0 exerca em Seu nome por sua conta e risco, S0 as concessionarias e
permissionarias de servico publico.

Da simples leitura destas poucas linhas é possivel verificar a complexidade da
estrutura administrativa, ressalte-se que sequer foram mencionados os Ministérios,
Secretarias, Departamentos, Sec¢les, Subsecdes e demais 6rgdos dos trés poderes que

compdem a Republica Federativa do Brasil.
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A autarquia, entidade da Administracdo Publica Indireta, é pessoa juridica de direito
publico, criada por lei, para a prestagdo de um servico publico descentralizado. E o caso do
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

Apenas a titulo de curiosidade, para que se possa avaliar a real complexidade da
estrutura administrativa de todos os érgaos, que sofrem modificacdes constantemente, vale
destacar algumas das mais recentes mudancas ocorridas no ambito desta Autarquia.

Até a edicdo da Lei n° 11.098, de 13 de janeiro de 2005, a Autarquia era
responsavel pela fiscalizacdo e arrecadacdo das contribuicdes previdenciarias que
custeiam os beneficios da previdéncia social, além de administrar tudo quanto diga respeito
aos segurados da Previdéncia, isto é, processar e conceder os pedidos de beneficios
previdenciarios e assistenciais.

Contudo, a Lei n°® 11.098/2005 criou a Secretaria da Receita Previdenciaria,
vinculada ao Ministério da Previdéncia, dividindo as competéncias até entdo cometidas ao
INSS. Esta Lei criou também diversos cargos, dentre eles o Delegado da Receita
Previdenciaria, para responder pela fiscalizacdo e arrecadacdo das contribuicGes
previdenciarias, restando ao Gerente Executivo do INSS apenas a competéncia relativa aos
beneficios. Naturalmente esta lei também estabeleceu competéncia territorial de atuacao
para os Delegados da Receita Previdenciaria, diferente daquela até entdo exercida pelo
Gerente Executivo do INSS.

Desnecessario qualquer comentario acerca das consequéncias destas
modificagbes. Sem que houvesse tempo hébil para assimilar tais mudangas, em 21 de julho
de 2005 foi editada a Medida Proviséria n°® 258, que instituia a chamada “Super Receita”.
Desta feita, a entdo recém criada Secretaria da Receita Previdenciaria passava a
subordinar-se ao Ministério da Fazenda, e a Secretaria da Receita Federal, passava a
denominar-se Secretaria da Receita Federal do Brasil, permanecendo vinculada ao

Ministério da Fazenda. O Delegado da Receita Previdenciaria passou a denominar-se
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Delegado da Receita Federal do Brasil — Previdenciaria, e o Delegado da Receita Federal
foi substituido pelo Delegado da Receita Federal do Brasil.

Passado o prazo previsto constitucionalmente sem que a Medida Proviséria
258/2005 fosse aprovada, teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 18 de novembro
daquele ano por Ato Declaratério do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n° 40, de
2005. Assim, retornando ao status quo, em plena vigéncia a Lei n® 11.098/2005.

Atualmente, com o advento da Lei n°® 11.457, de 17 de marco de 2007, nova
modificacdo ocorreu com a criagdo, agora mediante lei ordinaria, da denominada “Super
Receita”.

Esta lei extinguiu a Secretaria da Receita Previdenciaria, transferindo suas
competéncias para a Secretaria da Receita Federal do Brasil, 6rgéo vinculado ao Ministério
da Fazenda. Destarte, houve nova modificacdo de competéncia territorial no ambito de
guestdes relativas as contribui¢cdes previdenciarias.

As acgles anteriormente propostas em face do Instituto Nacional do Seguro Social,
cujo objeto referiam-se as contribuicdes sociais, passaram a ser propostas em face da
Unido Federal, que seré representada por meio de suas Procuradorias.

Com efeito, € de se imaginar que do administrado seja exigido tal conhecimento?
Que ao defender seu direito por acdo mandamental tenha ele conhecimento da estrutura
administrativa e por conseqiéncia da autoridade administrativa com competéncia para
corrigir o ato que lesa seu direito?

Saliente-se que em relagdo as modificagBes supra referidas, a andlise superficial
destacada nao fez alusdo a decretos regulamentares, portarias, resolucdes, instrucdes
normativas, que em regra, sdo responsaveis pela delimitacdo de competéncia territorial,
atribuicao de funcdes, etc.

Ademais, referidas consideracdes, além de superficiais, referem-se a um Unico

orgdo da Administracdo Publica, de sorte que a dificuldade para que o jurisdicionado
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identifiqgue a autoridade coatora para fins de impetracdo de mandado de seguranca torna-se
quase que impossivel.

N&o obstante toda a dificuldade na identificacdo da autoridade competente para
responder ao mandado de seguranga, ainda ha quem defenda que a incorreta indicagédo da
autoridade coatora em sede de mandado de seguranca enseja sua extingdo sem resolucao

de mérito.
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3 - ASPECTOS POLEMICOS ACERCA DA COMPOSICAO DO POLO PASSIVO NO

MANDADO DE SEGURANCA — ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI 12.016/09

A indicacdo da autoridade administrativa que deve figurar no poélo passivo do
mandado de seguranca define a competéncia de jurisdicdo. Tal definicAo de competéncia
se da com fundamento na sede funcional da autoridade dita coatora, por esta razdo a
correta identificacdo da autoridade é de vital importancia.

Ocorre, porém, que a complexidade da estrutura dos 6rgdos da Administracdo
Pudblica, impede, via de regra, que se consiga aferir, de imediato, qual € esta autoridade,
com competéncia administrativa para responder pela ilegalidade do ato que se deseja
impugnar ou responder pela omissao do ato a ser praticado.

A controvérsia se inicia quando da impetracdo de mandado de seguranca com
indicagcdo errdnea da autoridade responsavel pelo ato que se deseja impugnar. Pode 0 juiz
retificar, de oficio, o pélo passivo do mandado de seguranca em homenagem aos principios
da celeridade, instrumentalidade, economia processual, ou deve simplesmente indeferir a
peticao inicial?

O problema é observado quando a retificacdo do polo passivo implica em
reconhecimento de incompeténcia do Juizo onde o administrado ajuizou a agdo. Assim,
quando a retificacdo, de oficio, implica no reconhecimento de incompeténcia do Juizo,
determina-se a remessa dos autos ao Juizo com jurisdicdo sobre a sede funcional da
autoridade coatora que passou a figurar no pélo passivo.

Ocorre que nem sempre o Juizo destinatario tem o mesmo entendimento que o
Juizo de origem, pois adota a corrente, mais formalista, de que em caso de indicacdo
equivocada da autoridade coatora o processo deve ser extinto, e, suscita conflito negativo

de competéncia.
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Mas, serd que tal atitude ndo seria um excesso? Nao estaria na via contraria do
objetivo maior disposto na Constituicdo Federal, notadamente a partir da Emenda
Constitucional n° 45/2004. Ora, se a retificacdo do polo teve como fundamento a economia
processual e celeridade, e desde que a retificagdo tenha ocorrido de forma correta, por que
nao dar seguimento ao feito?

A quest&o é mencionada por Licia Valle Figueiredo: *?

O problema que se coloca é o seguinte: o juiz de primeira instancia, se
houver indicagdo incorreta da autoridade coatora, deve extinguir
liminarmente o feito? Entendemos que ndo deveria fazé-lo, mas, sim,
encaminhar o mandado de seguranca ao juiz competente. Ou pelo menos
— e de forma mais cautelosa -, determinar a emenda da inicial.

Também, nessa questéo, a jurisprudéncia tergiversa. Ja tivemos problema
semelhante em nosso Tribunal da 3% Regido, a época em que la
judicAvamos, em conflito de competéncia exatamente na hipétese em que
0 juiz ao detectar sua incompeténcia, encaminhou 0 processo para o
competente. Todavia, quem seria competente afirmou ndo poder recebé-lo
somente porque o primeiro assim entendera, tendo acabado por suscitar
conflito de competéncia. E o Tribunal resolveu que ndo podia o juiz, de
oficio, enviar o processo ao juiz competente, a efetiva autoridade coatora.
N&o concordamos com esse procedimento, inclusive em face da
instrumentalidade do processo e da urgéncia necessaria a ser dada ao
mandado de seguranca.

N&o é outro o pensamento de Hely Lopes Meirelles: *

Muito se tem discutido — e os tribunais ainda hesitam — se a errdnea
indicacdo da autoridade coatora conduz a caréncia da impetracdo ou
admite correcdo para 0 prosseguimento do mandado contra o verdadeiro
coator. Sustentamos que o juiz pode — e deve — determinar a notificacdo
da autoridade certa, como medida de economia processual, e, sendo
incompetente, remeter 0 processo ao juizo competente (CPC, art. 113, §
2). Isto porque a complexa estrutura dos oOrgdos administrativos nem
sempre possibilita ao impetrante identificar com precisédo o agente coator,
principalmente nas reparticdes fazendarias que estabelecem imposicdes
aos contribuintes por chefias e autoridades diversas.

As consequéncias tanto no caso de extincgdo como no caso de conflito de
competéncia suscitado no caso de remessa dos autos ao Juizo competente, sao

prejudiciais apenas ao impetrante/administrado, que estard duplamente prejudicado.

12 Mandado de Seguranca, p. 84
3 Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Acéo Civili€aidviandado de Injuncéo, “Habeas Data”,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (...), p.64/65
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Ora, se o impetrante necessitou se valer do remédio constitucional, é porque
anteriormente teve um direito seu lesado, e quando espera que o Judiciario reconheca a
ilegalidade ou abusividade do ato que deseja impugnar, vé-se penalizado, com a extincdo
do processo pela errbnea indicacdo da autoridade, perfeitamente sanavel pela emenda da
inicial, ou pela retificacdo “ex officio”.

Existe, ainda, a possibilidade do impetrante/administrado decair do direito de
impetrar mandado de seguranca, caso O processo seja extinto, porque como é sabido
existe um prazo decadencial de 120 (cento e vinte) dias para impetracdo de mandado de
seguranga, contados da data da ciéncia do ato que se deseja impugnar. Pois bem,
dependendo do lapso temporal decorrido entre a extingdo do processo, a ciéncia desta
decisdo judicial, e a impetracdo de novo mandado de seguranca perante o Juizo
competente, o impetrante/administrado pode decair do direito de impetra-lo, uma vez que o
prazo decadencial, nesta situacdo, ndo se interrompe nem se suspende com a impetracao
do mandado de segurancga extinto.

No caso de haver conflto negativo de competéncia suscitado, o
impetrante/jurisdicionado ndo corre o risco de decadéncia do direito de impetrar a acdo
mandamental, porquanto o processo ndo é extinto, mas tem seu prejuizo consubstanciado
na espera de uma deciséo a ser proferida pelo Tribunal competente.

De qualquer forma o prejudicado em todas as situagdes, €, sem duvida, o
impetrante/administrado.

Pesquisa anterior versando sobre este aspecto, indicacdo errbnea da autoridade
impetrada e suas consequéncias, em trabalho de conclusdo de curso de graduacédo, pela
Pontificia Universidade Catélica de Campinas — Faculdade de Direito apresentado no ano
de 2007* verificou que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pacificou
entendimento no sentido de que a incorreta indicacdo da autoridade coatora nao enseja

extingdo do processo sem resolucdo de mérito, notadamente quando a pessoa juridica de

4 A Retificacdo de Oficio do Pélo Passivo de Mandéel@eguranca Previdenciario
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direito publico a qual estéo vinculadas as autoridades impetradas (a erroneamente indicada
e a correta) € a mesma, de sorte que ndo ha qualquer prejuizo na defesa dos atos
praticados. Confira-se trecho do trabalho académico citado:*

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANGA. SUPOSTA
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. DEFICIENCIA SANAVEL.
PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE E ECONOMIA PROCESSUAL. ICMS.
AUTORIDADE COATORA. SECRETARIO DE ESTADO DE RECEITA.
AUTORIDADE QUE DEFENDEU O MERITO DO ATO IMPUGNADO.
LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. TEORIA DA ENCAMPAGCAO.

1. A esséncia constitucional do Mandado de Seguranca, como singular
garantia, admite que o0 juiz, nas hipéteses de indicacdo errbnea da
autoridade impetrada, permita sua correcdo através de emenda a inicial
ou, se nao restar configurado erro grosseiro, proceder a pequenas
corregdes de oficio, a fim de que o writ cumpra efetivamente seu escopo
maior.

2. “N&o viola os artigos 1° e 6° da Lei n. 1.533/51 a decisdo que,
reconhecendo a incompeténcia do tribunal, em raz&o da errbnea indicacdo
da autoridade coatora, determina a remessa dos autos ao juizo
competente, ao invés de proclamar o impetrante carecedor da acao
mandamental.” Resp n°® 37317/PR.

3. Destarte, considerando a finalidade precipua do mandado de seguranca
gue é a protecdo de direito liquido e certo, que se mostre configurado de
plano, bem como da garantia individual perante o Estado, sua finalidade
assume vital importancia, o que significa dizer que as questdes de forma
ndo devem, em principio, inviabilizar a questao de fundo gravitante sobre
ato abusivo da autoridade. Consequentemente, o Juiz ao deparar-se, em
sede de mandado de segurancga, com a errbnea indicacdo da autoridade
coatora, deve determinar a emenda da inicial ou, na hip6tese de erro
escusavel, corrigi-lo de oficio, e ndo extinguir o processo sem julgamento
do mérito.

4. A errbnea indicacdo da autoridade coatora ndo implica ilegitimidade ad
causam passiva se aquela pertence a mesma pessoa juridica de direito
publico; porquanto, nesse caso nao se altera a polarizacdo processual, o
gue preserva a condicdo da ac¢éo,

5. Deveras, a estrutura complexa dos 6rgdos administrativos, como soi
ocorrer (sic) com os fazendarios, pode gerar dificuldade, por parte do
administrado, na identificacdo da autoridade coatora, revelando, a priori,
aparéncia de propositura correta.

6. Aplica-se a teoria da encampacdo quando a autoridade apontada como
coatora, ao prestar suas informacbes, ndo se limita a alegar sua
ilegitimidade, mas defende o mérito do ato impugnado, requerendo a
denegacdo da seguranca, assumindo a legitimatio ad causam passiva.
(precedentes da Corte: AGA 538820/PR, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ de 12/04/2004; RESP 574981/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon,
DJ de 25/02/2004; ROMS 15262/TO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ de
02/02/2004; AIMS 4993/DF, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJ de 19/02/2001).
7. N&o obstante, in casu, revela-se inocorrente a causa de extingdo do
processo porquanto o Secretario de Estado de Receita que é quem detém
o poder ordenar que sejam mantidos os créditos de ICMS para posterior
compensacao.

8. In casu, o ato inquinado foi praticado pelo Secretario de Estado de
Receita, posto que, a teor dos ensinamentos do mestre Hely Lopes
Meirelles, “considera-se autoridade coatora a pessoa que ordena ou omite

15 A Retificacdo de Oficio do Pélo Passivo de Mandéel@eguranca Previdenciario, p. 44/46



29

a pratica do ato impugnado e ndo o superior que o recomenda ou baixa
normas para a sua execugdo... Coator é a autoridade superior que pratica
ou ordena concreta e especificamente a execucdo ou inexecucdo do ato
impugnado, e responde pelas suas conseqiéncias administrativas...”
(“Mandado de Seguranca, Acdo Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de
Injuncdo e Habeas Data”, 132 ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 34)
por isso que s6 pode ocupar o pélo passivo do Mandado de Seguranca a
autoridade que praticou o ato, diretamente, e que possui atribuicdes para
desfazé-lo.

9. Em assim sendo, quer por esse fundamento, quer pela Teoria da
Encampacao, o Secretario de Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul
possui tem legitimidade passiva para responder ao presente writ.
(precedentes: ROMS 17458/RS; Rel.2 Min.2 ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, DJ de 23/08/2004; ...).

10. Recurso ordinario provido.(ROMS — Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca — 19945; Proc. 200500671122/RJ; Rel. Min. Luiz Fux;
Primeira Turma; STJ; j. 03/05/2007; v.u.; DJU 31/05/2007, p. 319)

No mesmo sentido os seguintes julgados, também do Superior
Tribunal de Justica: ROMS — Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca — 19378, Proc. 200401807149/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira
Turma, STJ, j. 01/03/2007, v. por maioria, DJU 19/04/2007, p. 232; ROMS
— Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca — 19324, Proc.
200401751175/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, STJ, |.
21/03/2006, v.u., DJU 03/04/2006, p. 225; RESP — Recurso Especial —
685567, Proc. 200401145892/BA, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
STJ, j. 13/09/2005, v.u., DJU 26/09/2005, p. 225; ROMS - Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga — 20193, Proc. 200500995129/DF,
Rel. Min. Nilson Naves, Sexta Turma, STJ, j. 03/08/2006, v.u., DJU
05/02/2007, p. 381 LEXSTJ Vol.:00211, p.43).

Ainda no sentido de atentar para que o formalismo néo prejudique
a questao de mérito:

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
ATO IMPUGNADO. DESCONTOS EM PROVENTOS DE
APOSENTADORIA A TITULO DE CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA
(FUNPREV). AUTORIDADES APONTADAS COMO COATORAS.
GOVERNADOR DO ESTADO E SECRETARIO DE ADMINISTRACAO
ESTADUAL. TEORIA DA ENCAMPACAO. LEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM.

1. A nulidade processual que deve conduzir a nulificagdo do processo com
a sua extingdo sem resolugdo do mérito, deve ser deveras significativa de
modo a sacrificar os fins de justica do processo. E que o processo é
instrumento de realizacdo de justica e ndo um fim em si mesmo, por isso
gue nédo se justifica, em prol da questdo meramente formal, sacrificar a
guestao de fundo e deixar ao desabrigo da coisa julgada o litigio, fator de
abalo da paz e da ordem social.

2. O principio se exacerba no campo dos remédios heréicos de defesa dos
direitos fundamentais, como soe ser (sic) o Mandado de Seguranca, no
qual a parte veicula lesdo perpetrada por autoridade publica, que a
engendra calcada na premissa da presuncao de legitimidade de seus atos.
3. Consectariamente, a analise de questdes formais, notadamente a
vexata questio referente a pertinéncia subjetiva passiva da agdo, com a
descoberta da autoridade coatora no complexo administrativo, ndo deve
obstar a perquiricdo do abuso da autoridade que caracteriza esse remédio
extremo.

4. Deveras, a teoria da encampacdo e a condescendéncia com a
aparéncia de correta propositura (error comunis facit ius) adotadas pela
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jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justica denotam a necessaria
flexibilizac@o da afericdo dessa condicdo da ag&o, no afd de enfrentar e
conjurar o ato abusivo da autoridade.

5.(...)
6.(...)
7. Recurso especial a que se nega provimento.(RESP — Recurso Especial
— 745451; Proc. 2005006950509/BA; Rel. Min. Luiz Fux; Primeira Turma;
STJ; j. 14/11/2006; v.u.; DJU 27/11/2006, p. 247)

Assim, no que tange a indicacdo da autoridade coatora, ja restava pacificado na
jurisprudéncia do E. STJ, ainda na vigéncia da legislacdo anterior, que em homenagem aos
principios da celeridade, efetividade e instrumentalidade, questdes meramente formais,
sanaveis, de oficio ou a requerimento da parte, ndo se coadunam com o rito especial e
célere conferido ao mandado de seguranca.

Ja no que se refere a participacdo da pessoa juridica de direito publico na defesa
dos atos reputados ilegais, alegados em sede de mandado de seguranca dividem-se o0s
entendimentos no sentido de que a autoridade coatora que figura no polo passivo do
mandado de segurancga ndo € parte do processo, sendo notificada apenas para prestar as
informacfes acerca do ato que se deseja impugnar, esgotando-se na oportunidade sua
participacdo. Parte, neste contexto, é a pessoa juridica de direito publico a qual esta
vinculada e autoridade impetrada, porquanto ela € que suportara os efeitos patrimoniais de
eventual concessdo da seguranca, de modo que ela é quem verdadeiramente responde
como parte no mandado de seguranca.

Entretanto, se a pessoa juridica de direito publico ndo € citada, donde se conclui
nao se tratar de litisconsércio necessario, devera entdo atuar na qualidade de assistente
litisconsorcial, requerendo para tanto seu ingresso no feito?

Segundo Lucia Valle Figueiredo:®

Dizia-se, anteriormente, que a parte passiva do mandado de seguranca
era a autoridade coatora. Depois, comegou-se a afirmar que a parte
passiva, 0 sujeito passivo do mandado de seguranca, realmente seria
quem devesse suportar os énus decorrentes da concessao da ordem.
Deveras, sempre que houver concessdo de ordem, quem efetivamente
suportara os 6nus, os incObmodos, dessa concessdo sera o sujeito passivo
do mandado de seguranca.

® Mandado de Seguranca, p. 54/55
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(...) Assim, autoridade coatora €é quem pratica o ato, causa
constrangimento ilegal, e, por isso, chamada é ao mandado de seguranga
somente para prestar informacdes. Enfim, como diz o professor Sérgio
Ferraz, a autoridade coatora tem dever de verdade, e a parte ndo tem tal
dever. A parte, portanto, seria apenas a pessoa juridica de direito publico,
ou, entdo, de direito privado, na hip6tese de ser delegada ou
concessionaria de servico publico, caso estivéssemos diante de empresa
estatal, de faculdades privadas, etc.

Para Sérgio Ferraz, grande parte das davidas acerca do polo passivo no mandado
de seguranca decorrem de sua propria lei de regéncia:'’

Grande parte das ddvidas que aqui pululam  decorre,
inquestionavelmente, do trato infeliz que teve a matéria na Lei
1.533/1951. Como se recorda, esse diploma sO previu, apos a
impetracao, a intervencao da autoridade coatora e do Ministério Publico.
Essa instituicdo atua, no particular, quase sempre como custos legis,
logo, ndo € parte. Restaria aparente, na polaridade passiva, tdo apenas o
agente coator. Mas esse ndo é chamado a defender-se, que é ato tipico
do querelado: ele é convocado para prestar informacgdes (que, inclusive,
gozam, em matéria de fato, de presuncao relativa de veracidade: STJ:
EDMS 9.051-DF, rel. Min. Gilson Dipp, DJU 2.8.2004, PP. 296-297), a
expor, com absoluta verdade, que ato ou omisséo efetivamente cometeu
e por qué o fez. Tanto faz que suas informacdes veiculem apenas matéria
de direito ou circunstancias factuais: ao contrario do que alguns pensam,
cremos que o0 conteldo das informacdes é irrelevante no plano
processual. Parece-nos, por isso, criticavel a opinido de alguns, tracando
similes entre o pedido de informagfes a autoridade coatora e a citagdo
(em verdade, a importancia fundamental do requerimento de informacdes,
guando adequadamente enderecado, € a de fixar a competéncia, a vista
da sede da atuag&o da autoridade impetrada). Ademais disso, e por todo
0 exposto, o dever de prestar informacdes é indelegavel (embora se
recomende a aceitacdo das oferecidas por quem ndo seja o efetivo
coator, desde que Uteis a esse, as partes, a causa, tudo em nome da
desejada celeridade do writ). (...) De toda ordem, ortodoxamente, a
autoridade coatora — isto €, aquela que praticou a acdo ou omissao
impugnada (e ndo a que expede normas para sua execugao) -, ainda que
ndo seja a pessoa competente para desfazer a ilicitude, ndo é parte (se
encarada fosse como parte, teria, inelutavelmente, que manifestar-se
através de advogado, por imperativo constitucional). Polo passivo, sim, a
ser individualizado, sob as penas da lei, na inicial, € a pessoa juridica a
que vinculado funcionalmente o coator (ou, como litisconsortes passivos
necessarios, terceiros postos em xeque pela iniciativa de desconstituicdo
do ato).

Conclui-se, portanto, que no entendimento de Sérgio Ferraz, a inicial deve conter a
indicacdo da pessoa juridica de direito publico a qual esteja vinculada a autoridade coatora,
eis que esta seria a verdadeira parte no processo. Assim, defende a necessidade de

citacdo da pessoa juridica (litisconsorcio necessario), ante a impossibilidade de se

" Mandado de Seguranca, p. 85/87
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ingressar no feito na qualidade de assistente litisconsorcial, uma vez que ndo se pode ser
assistente de quem ndo € parte no processo. Anota, entretanto, o autor, que a
jurisprudéncia € radicalmente refrataria ao seu pensamento (pela citacdo da pessoa
juridica).*®

Heraldo Garcia Vitta assevera que no mandado de seguranca, a Fazenda Publica
responde pelos prejuizos patrimoniais diante da decisdo judicial que lhe tenha sido
desfavoravel, e, que segundo o entendimento doutrinério, ré no mandado de seguranca € a
pessoa juridica de direito publico ou de direito privado no exercicio de atribuicdes do Poder
Pudblico, representada pela autoridade coatora. Portanto, pode ingressar na lide na
gqualidade de assistente da autoridade coatora, em qualquer fase do processo. Sustenta,
contudo, que a jurisprudéncia dominante entende de forma diversa, porquanto menciona o
art. 19, da Lei n°® 1.533/51, o litisconsércio e ndo assisténcia. E, ainda que como
litisconsorte s6 poderia ingressar no prazo das informacdes.™

Esclarece ainda, referido autor que:*

Convém esclarecermos: na pratica, a Fazenda Publica ingressa na
relagdo juridico-processual a qualqguer momento, mesmo apds as
informacdes da autoridade; inclusive interpde recursos processuais, como
0 agravo de instrumento contra a concesséo de liminar, mesmo quando
proferida depois das informagfes, e a apelacdo, contra sentenca de juiz
de primeiro grau.

Relevante ressaltar que em caso de litisconsorcio necesséario a acdo nao pode ter
seguimento sem que figurem todos os litisconsortes, sob pena de nulidade do julgamento.
De sorte que, em principio, a pessoa juridica de direito publico a que esta vinculada a
autoridade impetrada s6 haveria de ter participacado no feito na qualidade de assistente.

Ensina Humberto Theodoro Junior que quando o terceiro assume a defesa direta de

direito proprio contra uma das partes, da-se a assisténcia litisconsorcial e ndo simples

'8 Mandado de Seguranca, p. 87/88
¥ Mandado de Seguranca, p. 33/34
% Mandado de Seguranca, p. 34



33

assisténcia. Situacdo na qual a posicdo do interveniente passa a ser de litisconsorte (parte)
e ndo mais de mero assistente.”

Destarte, mostra-se viavel a intervencdo da pessoa juridica de direito publico na
defesa dos interesses da Administracdo Publica, em sede de mandado se seguranca,
impetrado contra ato de autoridade administrativa sob sua subordinacao.

Entretanto, com a edicdo da “Nova Lei do Mandado de Seguranca”, Lei n°® 12.016,
de 07 de agosto de 2009, com vigéncia a partir de sua publicagéo, a doutrina tem buscado
realizar estudos, visando a melhor interpretacdo aqueles dispositivos alterados, na medida
em que para alguns autores, ndo houve grandes avan¢os, mas sim, retrocesso.

Nesse passo, ha que se analisar se a hova legislacdo especifica trouxe a solucéo
para as questdes inerentes ao polo passivo do mandado de seguranca.

A inovacdo trazida pelo artigo 6° “caput” determinando a indicacdo, além da
autoridade coatora, da pessoa juridica a qual integra, a qual se acha vinculada ou da qual
exerce atribuigbes, faz lembrar, segundo Céassio Scarpinella Bueno:**

A exigéncia, que faz lembrar o art. 8°, § 1° da Lei n° 191/1936 e o art.
322 do Cddigo de Processo Civil de 1939, os diplomas legislativos que,
antes da Lei n°® 1.533/1951, disciplinavam o mandado de seguranca, traz
a tona questdo verdadeiramente classica em sede de doutrina e de
jurisprudéncia: quem € o réu do mandado de seguranca: autoridade
coatora, a pessoa juridica a que ela estd integrada, ou ambos, em
verdadeiro litisconsércio passivo necessario?

Ja Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz apresenta suas reflexdes:*

Acredita-se que essa obrigatoriedade diminua o problema que muitas
vezes era enfrentado, na dificuldade em se indicar a autoridade coatora
de forma precisa, o que levava, muito frequentemente, ao indeferimento
da inicial do mandado de seguranca. Com a obrigatoriedade de indicacao
da pessoa juridica, 0 magistrado podera, mais faciimente determinar a
emenda da peticdo inicial, em casos de flagrante erro na indicacdo da
autoridade coatora sem, no entanto, prejudicar o direito do impetrante.

Dessa forma, em trazendo a obrigatoriedade de ser indicada tanto a
autoridade quanto a pessoa juridica que dela emana, a nova disciplina
normativa ja se antecipou aos problemas que podem vir a existir na

2L «“Quando, porém, o terceiro assume a posicdo deters® na defesa direta dieeito préprio contra

uma das partes o que se da é a assistitisansorcial A posicdo do interveniente, entdo, passara a ser
a de litisconsorte (parte) e nao mais de merotassés(art. 54)” Curso de Direito Processual Cwil133

22 A Nova Lei do Mandado de Seguranca, p. 25/26
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indicacdo do legitimado ativo e a por mais das vezes controvertida
identidade com a autoridade, isto porque, nem sempre, a doutrina
concordou que autoridade coatora e legitimidade passiva teriam total
identificacdo.

(...) A davida que surge € a seguinte: sera que com isso a nova disciplina
legal estaria criando a exigéncia de litisconsorcio necessario entre a
autoridade coatora e a pessoa juridica? Acreditamos que n&o. Isto
porque, se esta fosse a intencdo do legislador, teria a nova lei trazido a
previsdo de citacdo de ambas: pessoa juridica e pessoa fisica (autoridade
coatora). E ndo nos parece que seja esta a intencao do legislador.

Deixou a Nova Lei de dar solucdo a um dos pontos mais criticos dos aspectos do
polo passivo do mandado de seguranca, qual seja, a indicacdo incorreta da autoridade
coatora, em face do veto do Presidente da Republica a regra disposta no 8§ 4° do artigo 6°
que dispunha: “Suscitada a ilegitimidade pela autoridade coatora, o impetrante podera
emendar a inicial no prazo de 10 (dez) dias, observado o prazo decadencial”.

Observa Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz acerca do veto do dispositivo supra

referido:?*

Ousamos discordar do referido veto, até porque acreditamos que a
possibilidade de substituicdo da autoridade coatora viria, exatamente,
para beneficiar o impetrante que, realmente, por mais das vezes, ndo tem
condicao de identificar quem é a autoridade coatora propriamente dita.
Assim, para que o0 veto cumpra o fim ao qual se propde, s6 se pode
concluir que, em nenhuma hipotese, a peticao inicial poder ser indeferida
por indicacdo errbnea da autoridade coatora, desde que tenha sido
corretamente indicada a pessoa juridica de onde provém o ato coator,
independentemente de quem tenha sido indicado como autoridade. Caso
contrario, a auséncia do dispositivo apenas mantém problema, que ha
muito vem ocorrendo, de indeferimento da peticdo inicial por erro na
indicacao da autoridade que praticou o ato lesivo.

Muito embora nao seja possivel concordar com o veto ao § 4° do art. 6°, da Nova
Lei, a0 menos na prética, conforme ressaltado anteriormente, ja estd pacificado pelas
decisBes proferidas pelo E. Superior Tribunal de Justica que questdes meramente formais
nao devem inviabilizar o prosseguimento do mandado de seguranca. Assim, deixou a Nova
Lei de normatizar entendimento ja consolidado pela jurisprudéncia do STJ.

Nesse sentido, recentes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA.

24 Comentarios a Nova Lei do Mandado de Segurangsi £2.016, de 7 de agosto de 2009, p. 75
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ERRONEA INIDCACAO DA AUTORIDADE COATORA. SUPOSTA
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. DEFICIENCIA SANAVEL.
CORREGCAO JUDICIAL DE OFICIO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
EFETIVIDADE E ECONOMIA PROCESSUAL.

1. A esséncia constitucional do Mandado de Seguranca como singular
garantia, admite que o juiz, nas hipétese de indicacdo errbnea da
autoridade impetrada, permita sua correcao através de emenda a inicial
ou, se ndo restar configurado erro grosseiro, proceder a pequenas
corregbes de oficio, a fim de que o writ cumpra efetivamente seu escopo
maior.

2. Destarte, considerando a finalidade precipua do mandado de
seguranca que é a protecdo de direito liquido e certo, que se mostre
configurado de plano, bem como da garantia individual perante o Estado,
sua finalidade assume vital importancia, o que significa dizer que as
questdes de forma ndo devem, em principio, inviabilizar a questdo de
fundo gravitante sobre o ato abusivo da autoridade. Consequentemente,
0 Juiz ao deparar-se, em sede de mandado de seguranca, com a errdbnea
indicacao da autoridade coatora, deve determinar a emenda da inicial, ou,
na hipétese de erro escusavel, corrigi=lo de oficio, e ndo extinguir o
processo sem julgamento do mérito.

3. A errbnea indicacdo da autoridade coatora ndo implica ilegitimidade ad
causam passiva se aquela pertence a mesma pessoa juridica de direito
publico; porquanto, nesse caso ndo se altera a polarizagdo processual, 0
que preserva a condicdo da acéo.

4. Deveras, a estruta complexa dos 6rgdos administrativos, como soi
ocorrer com os fazendarios, pode gerar dificuldade, por parte do
administrado, na identificacdo da autoridade coatora, revelando, a priori,
aparéncia de propositura correta.

5. A nulidade processual que deve conduzir a nulificacdo do processo
com a sua extincdo sem resolucdo do mérito, deve ser deveras
significativa de modo a sacrificar os fins de justica do processo. E que o
processo é instrumento de realizacdo de justica e ndo um fim em si
mesmo, por isso que ndo se justifica, em prol da questdo meramente
formal, sacrificar a questdo de fundo e deixar ao desabrigo da coisa
julgada o litigio, fator de abalo da paz e da ordem social.

6. O principio se exacerba no campo dos remédios herdicos de defesa
dos doreotps fundamentais, como soe ser o Mandado de Seguranca, no
qual a parte veicula lesdo perpetrada por autoridade publica, que a
engendra calcada na premissa da presuncdo de legitimidade de seus
atos.

7. Consectariamente, a analise de questdes formais, notadamente a
vaxata quaestio referente a pertinéncia subjetiva passiva da acédo, com a
descoberta da autoridade coatora no complexo administrativo, ndo deve
obstar a perquiricio do abuso da autoridade que caracteriza esse
remédio extremo.

8. Deveras, a teoria da encampacdo e a condescendéncia com a
aparéncia de correta propositura (error comunis facit ius) adotadas pela
jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justica denotam a necessaria
flexibilizacdo da afericdo dessa caondicdo da acdo, no afa de nefrentar e
conjurar o ato abusivo da autoridade.

7. In casu, restou assente na instancia ordinaria a ilegitimidade passiva
ad causam da autoridade apontada como coatora no writ of mandamus,
contudo, consignou-se que: “ainda das pecas constantes dos autos,
colhe-se, das informacdes do juiz (fl. 58) que ja foram prestadas as
informacdes no mandado de seguranca, sem que houvesse qualquer
prejuizo processual. Logo, nenhuma nulidade merece ser declarada a
decisédo, ante a prevaléncia do principio da instrumentalidade processual.”
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8. Agravo regimental desprovido. (Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento — 1076626; proc. 200801699218; Rel. Ministro Luiz Fux;
Primeira Turma; STJ; j. 21/05/2009; v.u.; DJ 29/06/2009) (sic)

EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE SEGURANCA.
OMISSAO, CONTRADICAO E OBSCURIDADE INEXISTENTES.
ALEGACAO DE JULGAMENTO EXTRA PETITA. INDICACAO
ERRONEA DA AUTORIDADE COATORA. POSSIBILIDADE DE
CORRECAO EX OFFICIO. EFEITOS INFRINGENTES.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NAO ACOLHIDO.

1. ImpGe-se a rejeicdo dos Embargos de Declaracdo quando inexistente
omissao, contradicdo ou obscuridade no acérddo embargado.

2. A obtencéo de efeitos infringentes a Embargos de declaracdo somente
€ possivel quando reconhecida a existéncia de um dos defeitos
elencados nos incisos do art. 535 do CPC, e, da correcdo do vicio,
decorra a alteracado do julgado.

3. Dada a esséncia constitucional do Mandado de Seguranca, admite-se
gue o Julgador, em homenagem aos principios da economia processual e
efetividade do processo, diante de indicacdo errbnea da autoridade
impetrada, permita sua correcao através de emenda a inicial ou, proceda
a pequenas correcdes ex officio, a fim de que o writ efetivamente cumpra
0 seu escopo maior de protecdo de direito liquido e certo. Precedente.

4. Embargos de Declaracdo rejeitados. (Embargos de Declaracdo no
Recurso em Mandado de Seguranca — 2007-0117161-6; EDcl no RMS
24217/PA; Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho; Quinta Turma; STJ;
j- 06/08/2009; v.u.; DJ 08/09/2009)

O “caput” do art. 6° quando analisado a luz do art. 79, inciso Il, remete, novamente,
ao que Cassio Scarpinella Bueno chama de “questdo tormentosa”, ou seja, a participacao
da pessoa juridica a que esté vinculada a autoridade impetrada. Dispde o inciso Il, do art.
7°. “que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representacdo judicial da pessoa juridica
interessada, enviando-lhe cépia da inicial sem documentos, para que, querendo, ingresse
no feito”. Assim, entende o autor que:*®

A lei, no particular, perdeu a oportunidade de esclarecer questdo
tormentosa em sede de doutrina e de jurisprudéncia, que consiste em
saber quem é o réu em mandado de seguranc¢a: se a autoridade coatora,
se 0 ente ou pessoa juridica a que ela pertence ou se ambos, um
auténtico caso de litisconsoércio passivo necessario.

(...) A regra em comento, ao prescrever que se dé ciéncia ao “6rgao de
representacao judicial da pessoa juridica interessada” (...) “para que,
guerendo, ingresse no feito” (isto €, no processo), deve ser entendida
como citacdo daquela entidade. A citacdo, nos precisos termos do art.
213 do Cddigo de Processo Civil, € o ato pelo qual se da ciéncia a
alguém de que ha um processo em seu desfavor, viabilizando a
oportunidade de se defender. Ha consenso na doutrina quanto a ser énus
do réu exercitar sua defesa, 0 que, nessa perspectiva, explica
suficientemente o verbo “querendo” utilizado pelo legislador mais recente.

% A Nova Lei do Mandado de Seguranca, p. 36/37
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N&o obstante defenda o autor que a ciéncia ao 6rgédo de representacao judicial da
pessoa juridica interessada deva ser entendida como citacdo (fundamento para o
litisconsorcio passivo necessario), considera um retrocesso que a Nova Lei tenha deixado
de esclarecer de que forma se daria a participacdo da pessoa juridica de direito publico
interessada, considerando que:*®

(...) a melhor resposta é a de que o legislador mais recente optou por
voltar & disciplina das leis da década de 1930, isto é, a de estabelecer ex
lege, um litisconsércio necessario passivo entre a autoridade coatora e a
pessoa juridica a que pertence. Retrocesso que, com o devido respeito,
ndo parece ser justificavel a luz da evolugcao do proprio direito positivo
brasileiro, em especial o art. 3° da Lei n. 4.348/1964, e que tem tudo para
gerar, no dia a dia do foro, um sem-nimero de dificuldades praticas e
tedricas. Afinal, ndo consta que o mandado de seguranca seja uma acao
voltada a responsabilizar pessoalmente a autoridade indicada como
coatora, diferentemente do que se da no ambito da “acdo popular” e da
“acdo de improbidade administrativa”. A identificacdo do ato coator e a
indicacdo da autoridade coatora devem-se porque o mandado de
seguranca volta-se a questionar o comportamento de pessoas juridicas,
que, como tais, precisam ser corporificadas em individuos que, de acordo
com as normas aplicaveis, presentem-nas perante terceiros. Nao por
outra razdo. De qualquer sorte, legem habemus.

De outra parte, Luis Otavio Sequeira de Cerqueira considera que a pessoa juridica

de direito publico atuara como assistente litisconsorcial:*’

O texto deste inciso ndo constava no inciso Il do art. 7° da legislacdo
revogada. Aqui o legislador omitiu-se ao deixar de especificar a
modalidade de intervencao, o que, se tivesse sido feito evitaria eventuais
discussdes sobre a matéria.

A pessoa juridica de direito publico atuard como assistente litisconsorcial,
ja que a sua intervencao ndo é obrigatoria pelo proprio texto do inciso, o
que pressupde um juizo de conveniéncia e oportunidade por parte de seu
representante legal. Isto também se evidencia pelo disposto no § 2° do
art. 14 desta lei, pelo qual “estende-se a autoridade coatora o direito de
recorrer”, previsdo esta que seria totalmente despicienda se a hip6tese
fosse de litisconsoércio necessario. Mas a natureza juridica desta
intervencdo com certeza gerara divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais.

%5 A Nova Lei do Mandado de Seguranca, p. 26
2" Comentarios a Nova Lei do Mandado de Segurangsi £2.016, de 7 de agosto de 2009, p. 86
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Nesse ponto, importante salientar que o entendimento do Superior Tribunal de
Justica ndo € outro sendo de que em sede de mandado de seguranca inexiste litisconsorcio

necessario. Confira-se alguns julgados:

ADMINISTRATIVO. ARTIGO 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
VIOLACAO. NAO OCORRENCIA. CITACAO PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PUBLICO. MANDADO DE SEGURANCA. LITISCONSORCIO
NECESSARIO. INEXISTENCIA.

1. Nao ocorre omissdo quando o Tribunal de origem decide
fundamentadamente todas as questfes postas ao seu crivo, assim como
ndo ha confundir entre decisdo contraria ao interesse da parte e
inexisténcia de prestacao jurisdicional.

2. No mandado de seguranca nado ha litisconsorcio passivo necessario
entre a pessoa juridica de direito publico e a autoridade apontada como
coatora.

3. Agravo regimental a que se nega provimento. (Agravo Regimental no
Recurso Especial — 1105314; AGRESP 200802527512; Rel. Min. Paulo
Galotti; Sexta Turma; STJ; j. 29/06/2009; v.u.; DJ 10/08/2009)

PROCESSUAL CIVIL. ALEGAGAO DE OFENSA AOS ARTS. 128, 460 E
535, INCISOS | E Il DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. OMISSAO NAO
CONFIGURADA. OFENSA AOS ARTS. 12, 13, 111 e 113 DO CODIGO
DE PROCESSO CIIVL. ATO DE ORGAO COLEGIADO.MANDADO DE
SEGURANGCA. AUTORIDADE SUBMETIDA A PRERROGATIVA DE
FORO. ANALISE DE LEI LOCAL. SUMULA 280 DO PRETORIO
EXCELSO. MANDADO DE SEGURANGCA. LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO ENTRE AUTORIDADE COATORA E A PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. INEXISTENCIA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.

1. N&do subsiste a alegacdo de ofensa ao art. 535 do Coddigo de
Processos Civil, na medida em que o acérddo hostilizado solucionou a
quaestio juris de maneira clara e coerente, apresentando todas as razfes
que firmaram o seu convencimento.

2. A definicdo da competéncia originaria da Corte de origem para o
julgamento do presente writ of mandamus, impetrado contra ato de 6rgdo
colegiado presidido por autoridade submetida a prerrogativa de foro, é
inviavel de ser realizada na via do especial, pois demandaria,
necessariamente, no caso, a analise percuciente das normas estaduais
pertinentes, o que encontra ébice na Sumula 280 do Supremo Tribunal
Federal.

3. Nao ha litisconsércio passivo necessario entre a autoridade apontada
como coatora e a pessoa juridica de direito publico, pois esta age como
substituta processual daquela. Precedente.

4. O cotejo analitico ndo foi efetuado nos moldes legais e regimentais, ou
seja, com a transcricao de trechos dos acérddos recorrido e paradigma
que demonstrem a identidade de situacBes e a diferente interpretacéo
dada a lei federal.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo,
desprovido. (Recurso Especial — 753423 — RESP 200500854376; Rel.
Min. Laurita Vaz; Quinta Turma; STJ; j. 26/05/2009; v.u.; DJ 03/08/2009)
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Relevante questdo traz o art. 9° da Nova Lei, que em principio, sugere um

descompasso do legislador, uma vez que na pratica, referido dispositivo trouxe a redacao

original do art. 3° da Lei n® 4.348/1964, que ja havia sido alterada pelo art. 19 da Lei n°

10.910/2004.

Nesse sentido, breve comentario de Eurico Ferraresi:?®

Dispunha o art.

A Lei n. 12.016/2009, porém, volta a redagdo de 1964, apenas
substituindo “Procurador-Geral da Republica” por “Advogado-Geral da
Uni&o”.

Com efeito, a Nova Lei do Mandado de Seguranca (...). Em 2001, Gilmar
Ferreira Mendes e José Gregori preparam a Exposicdo de Motivos que
acompanhou a Mensagem n. 824, de 2001, do entdo Presidente
Fernando Henrique Cardoso. A época, o art. 3° da Lei n. 4.348/1964
ainda nao tinha sido alterado pelo art. 19 da Lei n. 10.910/2004.

Durante o tramite do Projeto, ndo se percebeu que o art. 3° da Lei n.
4.348/1964 passou a dispor de nova redacao, e, por conta disso, o art. 9°
do Projeto da Nova Lei do Mandado de Seguranca também deveria ser
alterado, a fim de harmonizar os textos. Descuidou-se, nesse aspecto, 0
legislador.

3° da Lei n°® 4.348/1964, em sua redagao original, que as

autoridades administrativas, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas da notificacdo da

medida liminar, deveriam remeter aos 0rgdos aos quais estivessem subordinadas e ao

Procurador-Geral da Republica ou a quem detivesse a representacao judicial da Unido, do

Estado, do Municipio ou entidade apontada como coatora, copia autenticada do mandado

notificatdrio, bem como indicagBes e elementos necessarios para a adoc¢ao de providéncias

inerentes a defesa do ato apontado como ilegal ou abusivo ou a eventual suspensdo da

medida.

Com a alteracdo promovida pela Lei n°® 10.910/04, tal incumbéncia (ciéncia da

decisdo proferida aos representantes judiciais da pessoa juridica de direito publico) passou

a ser do Juizo, in verbis:

Art. 3° Os representantes judiciais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios ou de suas respectivas autarquias e fundacdes
serdo intimados pessoalmente pelo juiz, no prazo de 48 (quarenta e 0ito)
horas, das decisfes judiciais em que suas autoridade administrativas
figurem como coatoras, com a entrega de cépias dos documentos nelas

% Do Mandado de Seguranca — Comentarios & Lei A162de 07 de agosto de 2009, p. 54/55
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mencionados, para eventual suspensdo da decisdo e defesa do ato
apontado como ilegal ou abusivo de poder.

De se constatar facilmente que a alteragéo trazida pelo art. 19, da Lei n® 10.910/04,
imprimiu, sem sombra de davida, maior celeridade ao tramite dos mandados de seguranca.
Com efeito, basta verificar que a partir da edicdo desta Lei, 0 representante judicial da
pessoa juridica de direito publico era intimado, em 48 (quarenta e oito) horas da decisdo
proferida. Ao passo que pela nova legislacdo, consoante previsto no art. 9° as autoridades
administrativas, em 48 (quarenta e oito) horas da notificagdo, remeterdo ao representante
judicial da pessoa juridica copia da notificacdo e elementos necessarios a defesa do ato
apontado como ilegal. Nem se questione a contagem de prazo para interposicdo de
eventual recurso. Vale dizer, o prazo de 48 horas sO se inicia apds a notificacdo da
autoridade administrativa, que obviamente, ocorrera decorridos bem mais que as 48 horas
a partir da deciséo proferida.

Na vigéncia da Lei n® 10.910/04, ndo havia duvidas. O legitimado para recorrer era
apenas a pessoa juridica de direito publico, logo o marco inicial do prazo para interposicao
de recurso, era a intimacdo promovida nos termos do art. 3° da Lei n® 4.348/1964, com
redacé@o dada pela Lei n° 10.910/04. Ja a partir de vigéncia da Lei n°® 12.016/2009, o prazo
para recurso deve ser contado da notificagdo da autoridade impetrada ou da ciéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico? E esta, tera de requerer seu
ingresso no feito na qualidade de assistente litisconsorcial para poder recorrer?

Cassio Scarpinella Bueno ao analisar e comentar o disposto no art. 9° da Nova Lei,
tece as seguintes consideracoes:”

Analisada a regra no contexto da nova Lei do Mandado de Seguranca,
importa destacar que ela cria, para todos os fins, uma duplicagdo
desnecessaria de atos, porque impde ndo s6 ao magistrado a
cientificacdo do 6rgdo ou da pessoa juridica de direito publico a que
pertence a autoridade coatora mas também a notificacdo da autoridade
coatora (...). O resultado da repeticdo das regras é que a autoridade
coatora, ao menos em caso de liminar concedida, tera, ela prépria, o
dever de informar o representante judicial do 6érgdo ou pessoa juridica, o

29 A Nova Lei do Mandado de Seguranca, p. 60
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gue, na linha da classica licdo de Celso Agricola Barbi, ja era suficiente
para transformar a autoridade coatora em representante processual do
Orgdo ou pessoa juridica, excepcionando, destarte, a regra geral do art.
12 do Cddigo de processo Civil.

Sobre 0 mesmo dispositivo, observa Sidney Palharini Janior:*

De acordo com essa Ultima redacdo do agora revogado art. 3° da Lei
4.348/1964, o juiz, no prazo de 48 horas das decisdes judiciais proferidas
em sede de mandado de seguranga (...).

O art. 9° da Lei 12.016/2009, tal como a redacéo anterior do referido art.
3° retira do juizo essa incumbéncia, atribuindo-a a autoridade
administrativa coatora, que devera remeter ao representante judicial da
pessoa juridica de direito publico a quem esta subordinado, no mesmo
prazo de 48 horas contados da notificacdo recebida, “copia autenticada
do mandado notificatério, assim como indicacdes e elementos outros
necessarios as providéncias a serem tomadas para a eventual suspensao
da medida e defesa do ato apontado como ilegal ou abusivo de poder”.
Essa atribuicdo ndo era mesmo do juizo.

Dado que a pessoa juridica de direito publico interessada é a verdadeira
ré em acdo de mandado de seguranga, cabe-lhe, por evidente, a tomada
de providéncias necessarias a defesa do ato da autoridade coatora, em
eventual recurso ou suspensdo da medida liminar concedida. Desse
modo, a autoridade coatora é a pessoa que estd mais capacitada para
fornecer os subsidios necessdarios para evidenciar a necessidade de
suspensao.

(-..)

Observa-se, ainda, que o dispositivo revogado previa a intimacdo do
representante judicial da pessoa juridica interessada, ordenada pelo juiz,
das decisbes judiciais, ao passo que a lei atual determina que a
autoridade coatora promova a intimacdo, mas somente da decisédo
concessiva de liminar, o que ndo quer dizer que a pessoa juridica
interessada nado sera intimada das demais decisdes, além da liminar, o
gue ocorrera pela imprensa oficial, dado que, pela nova Lei 12.016/2009,
€ permitida a participacdo da pessoa juridica interessada desde o inicio
da acdo mandamental (art. 7°, 1l).

J& no que se refere ao 8§ 2° do artigo 14, que estende o direito de recorrer a
autoridade coatora, hd que se verificar a extensdo desse direito, ou seja, referido direito
estaria restrito ao recurso contra a sentenca? Ou teria legitimidade, também, para interpor
agravo de instrumento contra decisao liminar?

Cassio Scarpinella Bueno entende que:*

(...) cabe criticar a nova lei que, pelo local que escolheu para disciplinar a
hipotese, pode dar a (falsa) impresséo de que a legitimidade recursal da
autoridade coatora limita-se a interposicao do recurso de apelagdo, o que
ndo merece prevalecer. A legitimidade recursal das partes é ampla é

%0 Comentarios a Nova Lei do Mandado de Segurangsi £2.016, de 7 de agosto de 2009, p. 97/98
3L A Nova Lei do Mandado de Seguranca, p. 81
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ampla o suficiente para albergar a possibilidade de contrastar qualquer
decisédo pelos recursos cabiveis.

De outra parte, Luiz Manoel Gomes Junior anota o direito conferido a autoridade
coatora de recorrer apenas da sentenca concessiva do mandado de seguranca:*

(...) Passou a existir uma legitimidade recursal especial, concorrente e
sem qualquer relagcdo de prejudicialidade com aquele existente em favor
da pessoa juridica a qual haja o vinculo funcional.

Ambas podem recorrer de forma autbnoma, mas sem a possibilidade de
defesa de interesses opostos.

(...) é indispensavel que a autoridade coatora demonstre 0 seu interesse
recursal. A lei lhe outorga a legitimidade para recorrer, mas ndo afasta a
necessidade de interesse recursal, o qual estara presente quando afetada
sua esfera juridica propria. Simples prejuizo causado a pessoa juridica de
direito publico mostra-se insuficiente para justificar o recebimento, o
processamento e o julgamento de apelacdo de lavra da autoridade
coatora em nome proprio, ja que ndo sera afetada diretamente em sua
esfera juridica.

De outro giro, em entendimento totalmente oposto, Eurico Ferraresi sustenta que:*

Passa agora a autoridade coatora a dispor do direito de recorrer. E mais
uma demonstracdo da ingeréncia do Poder Publico no processo do
mandado de seguranca. Passa a haver um desequilibrio entre as partes.
O impetrado, naturalmente o polo mais forte, ganha destaque com mais
essa medida. Vislumbra-se com isso nitida ofensa a regra da isonomia
entre as partes. A regra contraria orientacdo do STJ: “1. A autoridade
coatora, no mandado de seguranca, € notificada apenas para prestar
informacdes.” (AgRg no Ag n. 695.045/PR, rel.2 Min.2 Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, j. em 28.04.2009, DJe, 08.06.2009)

De se observar, portanto, que os aspectos polémicos quanto ao polo passivo do
mandado de seguranca, ha vigéncia da legislacdo anterior, em principio, j& haviam sido
superadas, mediante a consolidacdo da pratica forense e, principalmente, pela
jurisprudéncia.

Todavia, com a edicdo da Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de 2009, ndo ha como
prever o embate doutrinario, jurisprudencial e a préatica forense, na medida em que diversas

serdo as interpretacfes emprestadas aos dispositivos de Lei por cada um dos operadores

do Direito.

%2 Comentarios a Nova Lei do Mandado de Segurangsi £2.016, de 7 de agosto de 2009, p. 125
% Do Mandado de Seguranca — Comentarios & Lei A162de 07 de agosto de 2009, p. 65
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De qualquer sorte, ha que ndo se perder de vista o objetivo maior do “remédio
constitucional”, que é a defesa de direito liquido e certo contra ato ilegal ou abusivo de
autoridade, bem assim, que esta lesé@o é de tal forma relevante que a Carta Magna conferiu
ao mandado de seguranca rito especial e célere, de modo que os dispositivos da Nova Lei
deverdo ser interpretados sempre a luz dos principios que norteiam a celeridade no tramite

e a efetividade do processo.



CONSIDERACOES FINAIS

Concluida a pesquisa, € possivel verificar que em relacdo aos aspectos polémicos
acerca do polo passivo do mandado de seguranca, a Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de
2009, sO fez retroceder o que na prética forense e na jurisprudéncia jA& se havia
consolidado.

Ha que se ter em mente, que ao mandado de seguranca foi conferido rito especial e
célere, ante a gravidade da ocorréncia de lesdo ou ameaca de lesao a direito liquido e certo
por ato ilegal ou abusivo perpetrado por autoridade publica.

Assim, os principios da celeridade de tramite e de efetividade do processo,
principalmente em sede de mandado de seguranca, devem ser o0 norte na conducéo do
feito. Na esteira deste entendimento é que o C. Superior Tribunal de Justica tem decidido
desde 2007 que questdes meramente formais, sanaveis de oficio ou a requerimento da
parte, ndo devem ser Obice a apreciacdo do mérito da impetracao.

Nesse ponto observa-se, em relacédo a indicacdo da autoridade coatora, que o art.
6°, § 4° trazia inovacgao expressa no sentido de permitir que, argiida a ilegitimidade passiva
da autoridade impetrada, o impetrante pudesse emendar a inicial no prazo de dez dias,
entretanto, o dispositivo foi vetado. Perdeu o legislador a oportunidade de permitir
expressamente, a corregcdo da autoridade coatora conforme ja pacificado pela
jurisprudéncia.

Também no que tange a participacdo da pessoa juridica de direito publico no polo
passivo do mandado de seguranca, na vigéncia da legislacdo anterior a divergéncia
doutrinaria consistia na mesma discussao que tende, com a Nova Lei, a se reaquecer ante
os dispositivos nela contidos. E que na verdade, a nova legislacdo perdeu a oportunidade
de esclarecer varios pontos polémicos, que a rigor ja vinham sendo consolidados pela
pratica forense e pela jurisprudéncia, haja vista que o projeto da referida Lei foi concluido

no ano de 2001. De sorte que nesse lapso temporal, de exatos 8 (0ito) anos, uma vez que a
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exposicdo de motivos que encaminhou o projeto de lei ( Mensagem n. 824, de 2001) &
datada em 07 de agosto de 2001, (Lei n°® 12.016/009, editada em 07 de agosto de 2009)
diversas e significativas foram as mudancas legislativas, razdo pela qual a Nova Lei do
Mandado de Seguranca traz significativo retrocesso em termos praticos.

O tramite dos mandados de seguranca sempre foram mais céleres que as demais
acoes, eis que também na legislacdo anterior, o art. 17, da Lei n® 1.533/1951, ja dispunha
sobre a prioridade de tramite do mandado de seguranca sobre as demais acdes, salvo o
habeas corpus, dispositivo mantido pelo art. 20 da Lei n® 12.016/2009.

Contudo, ndo se pode deixar de observar que tal celeridade também estava calcada
na consolidacdo da pratica forense.

A uma, porque questdes meramente formais, notadamente a errbnea indicagdo da
autoridade coatora, ja ndo mais ensejava a extingdo do feito sem resolucdo de mérito,
consoante orientagdo do C. STJ.

A duas, porque a autoridade coatora ao prestar as informagdes pertinentes, o faz
nao como pessoa fisica, mas como 6rgdo da pessoa juridica de direito publico, de modo
gue o representante judicial da pessoa juridica de direito publico para todos os efeitos
passa a responder nessa qualidade nos autos, ou seja, se a autoridade coatora é 6rgéo da
pessoa juridica, réu no processo é a propria pessoa juridica, logo seu representante judicial
€ quem atua na defesa de seus interesses, apresentando os recursos cabiveis e sendo
intimado de todos os atos do processo, sem qualquer formalidade de ingresso, vale dizer,
sem requerer seu ingresso como assistente litisconsorcial e muito menos mediante citacédo
para figurar como litisconsorte passivo necessario.

Aqui reside o retrocesso da Lei n® 12.016/2009, instituindo um litisconsércio passivo
necessario entre a autoridade coatora e a pessoa juridica de direito publico ou
determinando que esta ingresse no feito na qualidade de assistente litisconsorcial da
autoridade impetrada acabaré por retardar o tramite do mandado de seguranga, seja pela

necessidade de citacdo da pessoa juridica de direito publico, que devera exercer seu direito
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de resposta, nos termos do art. 188, do Cddigo de Processo Civil, uma vez que a atual
legislacdo especifica sobre isto nada dispds, ou pela necessidade de manifestacdo do
impetrante quanto ao requerimento da pessoa juridica de direito publico de ingresso na
gqualidade de assistente litisconsorcial da autoridade coatora, na forma do disposto no
Cddigo de Processo Civil, em seu art. 54 e paragrafo Unico.

Quanto a inovacdo trazida pelo art. 14, § 2° que estende a autoridade coatora o
direito de recorrer, verifica-se em trés obras consultadas, trés comentarios totalmente
distintos, demonstrando que muita discusséo doutrinaria ainda ha de ocorrer.

Nada obstante o posicionamento dos autores consultados, de rigor que se proceda
a anadlise do interesse processual da autoridade coatora em recorrer de qualquer decisdo
gue seja, pois 0 agente publico, na qualidade de autoridade administrativa age de forma
vinculada, ndo tem liberdade para agir em nome proprio, age sempre dentro de suas
atribuices/competéncias as quais lhe sdo conferidas por ato normativo, visando sempre o
interesse publico, isto é, a Administracdo Publica € composta de diversos 6rgdos que
atuam por intermédio de seus agentes, vale dizer, a autoridade coatora é o agente publico
gue da “vida” aos érgaos publicos que por sua vez sdo parte integrante da pessoa juridica
de direito publico, ou seja, a autoridade coatora que figura no polo passivo do mandado de
seguranca é 6rgdo da pessoa juridica de direito publico, e como tal, em qual ou quais
situacdes poderia recorrer em nome proprio? Necessitaria ser representada por advogado?
Afinal, somente o advogado tem capacidade postulatéria. Ressalte-se que no caso das
informacgdes, ndo se tratando de peca de defesa, € a propria autoridade coatora que as
subscreve, uma vez que a autoridade impetrada se limita a informar/esclarecer os fatos e
motivos que o levaram a praticar ou deixar de praticar o ato reputado ilegal e abusivo pelo
impetrante.

Enfim, diante do tudo quanto foi exposto, é possivel verificar que em relacdo ao polo
passivo do mandado de seguranca, a Nova Lei, n°® 12.016/2009, retrocedeu de forma

significativa, podendo, inclusive, comprometer a celeridade e efetividade do processo.
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