|CAPITULO V]|
CONDICOES DA ACAO DE SEGURANCA

1. Comentario

Celso Agricola Barbi considera condigdes da acdo de seguranga: a) a liqui-
dez e a certeza do direito; b) a legitimidade ad causam; e c) o interesse de agir.")

Com o respeito que nos merece esse insigne jurista, devemos dizer que
discordamos, em parte, da classificagao por ele apresentada. As condigoes indis-
pensaveis ao regular exercicio da agdo de seguranga — como as de qualquer ou-
tra acdo — compreendem, sob o ponto de vista da legislagao vigente em nosso
meio: a) a legitimidade ad causam; b) o interesse processual (CPC, arts. 17 e 485,
VI). Ainda que se possa argumentar, doutrinariamente, que a possibilidade juridica
do pedido ja nao integra o elenco dessas condi¢des, em virtude de Liebman haver
reformulado o seu pensamento, no particular, isso nao autoriza a incluir-se ai a
liquidez e a certeza do pedido.

A existéncia de direito liquido e certo constitui pressuposto e nao condi¢ao
para o exercicio da acao assecuratoria. Segue-se que as condicdes exigidas para
o exercitamento da agao em estudo sao as previstas no art. 485, VI, do CPC.

Nunca é despiciendo recordar que coube ao notavel Enrico Tullio Liebman
elaborar a prestigiosa doutrina das condigdes da agao; a estada desse jurista pe-
ninsular em nosso pais, nos anos de 1940 a 1946, inspirou, a proposito, o surgi-
mento do que Niceto Alcala-Zamora viria a denominar, mais tarde, de “Escola
Processual de Sao Paulo” — ou “do Brasil”, como indagaram, com razao, Cintra,
Grinover e Dinamarco.®

Discipulo de Chiovenda, Liebman conhecia, profundamente, as doutrinas
italiana e alema sobre processo, pois, além de grande estudioso do assunto, era
Professor titular de direito processual civil na Universidade de Parma. A extraor-
dindria cultura juridica e a personalidade afavel do jovem mestre italiano logo
motivaram a que pensadores brasileiros dele se acercassem, avidos de entrar

(1) Obracit., p. 77-110.
(2) Teoria geral do processo. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 80.
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em contacto com as novas ideias florescentes na Europa. Surgiram, entao, as
reuniodes periodicas na casa de Liebman, em Sao Paulo. Como relata Candido R.
Dinamarco, “Sob sua orientagao segura, os discipulos ganharam asas e alcanga-
ram voos alcandorados no céu da cultura processualistica”.®)

Alfredo Buzaid, um dos discipulos de Liebman, prestou justa homenagem
ao mestre ao incorporar ao texto do anteprojeto do atual estatuto processual civil
a doutrina das condigdes da acdo. Devemos, todavia, denunciar algumas con-
tradi¢Oes intransponiveis, no corpo do CPC vigente, entre a teoria liebmaniana
“e 0 uso da linguagem tradicional, que s6 se adapta bem a tese chiovendiana
da a¢ao”.® Com o intuito, alids, de eliminar esse antagonismo, Egas Moniz de
Aragao redigiu bem fundamentada emenda ao projeto do Cddigo, para har-
moniza-lo nesse ponto; tal emenda, apresentada ao Senado pelo Relator Geral,
Senador Acioli Neto (sob n. 139), acabou sendo rejeitada sem qualquer justifica-
tiva.®Examinemos, a seguir, as condi¢des da agao de seguranca.

2. Legitimidade para a causa

A legitimidade para a causa (ad causam) nao se confunde com a legitimi-
dade para o processo (ad processum); a primeira concerne ao direito de agdo; a
segunda, a relagao processual. Um menor de 18 anos, p. ex., embora tenha legi-
timidade para determinada causa, nao a tem para figurar na relacao juridica que
se estabelece no processo.

A legitimidade ad causam tanto pode ser ativa (autor) quanto passiva (réu)
e a sua falta conduz ao decreto judicial de caréncia da a¢ao (CPC, art. 485, VI).
A legitimatio passiva significa que somente pode integrar a relacdo processual
a pessoa que seja titular da obrigacao relativa ao direito invocado pela parte
adversa. Essa “pertinéncia subjetiva da acao”, a que alude a doutrina, traduz-
-se na individualizacdo daquele a quem pertence o interesse de agir e daquele
diante do qual é formulada a pretensdo. Dai vem que, por principio, somente os
titulares dos interesses em antagonismo se encontram legalmente legitimados
para atuar em juizo. Liebman ja chamava a atencao para o fato de que a legiti-
midade corresponde a um “problema de dupla face”, pois envolve a pertinéncia
ao autor, no interesse de invocar a tutela jurisdicional, e a pertinéncia ao réu,
no tocante a opor-se, juridicamente, a realizagao da pretensao in iudicio deducta.

(3) Fundamentos do processo civil moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 8.

(4) BARBI, Celso Agricola. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. vol. I. Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 32.

(5) Didrio do Congresso Nacional, ed. de 24.11.1972, p. 4.760.
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As considera¢des que acabamos de expender sdo apropriadas a legiti-
midade ad causam ordindria; na extraordinaria, ou anomala, que configura a
substitui¢ao processual, a lei atribui legitimidade para agir em juizo a quem
ndo ¢é titular do direito material que da conteudo a pretensdao (CPC, art. 18);
impetra-se, em nome proprio, a tutela jurisdicional para a defesa de direitos ou
interesses alheios.

2.1. Legitimidade ativa

Em principio, possui legitimidade para ajuizar agao de seguranca (ou
para impetrar o mandado correspondente, como se preferir) o titular do di-
reito liquido e certo, lesado ou ameagado de lesao por ato ilegal ou abusivo de
poder praticado por autoridade ptiblica. Sob esse aspecto, podemos dizer que
a legitimidade em sede de agao de seguranca nao difere da que é exigida para
o exercicio das acdes em geral.

A legitimidade para impetrar mandado de seguranca é de “qualquer pes-
soa fisica ou juridica” que venha a sofrer lesao de direito liquido e certo ou se
encontre na iminéncia de sofré-la. Ao aludir a “qualquer pessoa”, o caput do
art. 1.2 da Lei n. 12.016/2009 nao deixou margem para a subsisténcia da davida
surgida na vigéncia da revogada Lein. 1.533/1951, que fazia mengao a “alguém”
— pronome indefinido.

Estabelece, entretanto, o art. 3.° da Lei n. 12.016/2009 que “O titular de di-
reito liquido e certo decorrente de direito, em condigdes idénticas, de terceiro
podera impetrar mandado de seguranga a favor do direito origindrio, se o seu
titular nao o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmen-
te”. A Lein. 1.553/1951, em seu art. 3.%, aludia a “prazo razoavel”, deixando, com
isso, margem a muitas controvérsias quanto a definicao dessa razoabilidade. O
texto atual, mais objetivo, fixa o prazo de trinta dias. Exemplificando: trés candi-
datos sao aprovados em concurso para o provimento de cargos de Juiz do Tra-
balho Substituto, havendo, porém, uma tinica vaga a ser preenchida, segundo a
rigorosa ordem de classificagdao. Apesar disso, o Presidente do Tribunal nomeia
o terceiro candidato aprovado, sem que o primeiro e o segundo houvessem re-
nunciado ao direito de precedéncia. O primeiro candidato, contudo, nao se in-
surge quanto a nomeagcao irregular, fazendo com que o segundo, diante disso, se
veja obrigado a impetrar mandado de seguranca (a favor do direito originario)
contra o ato de nomeacao do terceiro, sob pena de ser prejudicado em seu di-
reito. Para isso, devera o segundo candidato promover a notificagao judicial do
primeiro, a fim de que este exerca o direito de impetrar o writ.

O art. 3.2 caput, da Lei n. 12.016/2009 revela, pois, um caso de legitimagao
andmala ou extraordindria, a que a doutrina predominante rotula de substitui-
¢ao processual.
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A regra contida nesse dispositivo da Lei n. 12.016/2009 nao se confunde
com a inscrita no § 3.2 do art. 1. da mesma norma legal, conforme a qual “Quan-
do o direito ameagado ou violado couber a varias pessoas, qualquer delas po-
dera requerer o mandado de seguranga”. O que se tem aqui é uma referéncia ao
litisconsorcio do tipo ativo-facultativo, hipdtese em que nao haverd necessidade
de a agdo de seguranca ser posta em juizo por todas as pessoas interessadas,
bastando que o faga apenas um dos legitimados. Sobre a formacao de regimes
litisconsorciais em agao de segurancga voltaremos a discorrer mais adiante.

O paragrafo tnico do art. 3.2 da Lei n. 12.016/2009 esclarece que o exercicio
do direito previsto no caput fica submetido ao prazo de cento e vinte dias, fixado
pelo art. 23 da mesma norma legal. Em rigor, nao havia necessidade deste pa-
ragrafo, pois, mesmo sem ele, o prazo seria o fixado pelo art. 23. Todavia, uma
duvida podera tomar de assalto o espirito dos intérpretes do texto em questao.
Ocorre que o caput alude ao prazo de trinta dias e o pardgrafo tinico afirma que o
exercio do direito deve dar-se no prazo de cento e vinte dias. Pergunta-se, entao:
os trinta dias devem estar compreendidos dentro dos cento e vinte dias, ou so-
mente passarao a ser contados apos o exaurimento destes? Além disso, a quem
incumbe tomar a iniciativa de notificar, judicialmente, o titular do direito origi-
nario para exercer a agdo mandamental? Mais duas observagdes se impdem: a)
embora a Lei n. 1.533/1951 também aludisse a notificagao judicial do titular do
direito origindrio, tudo sugeria que essa notificacao pudesse ser realizada extra-
judicialmente, por ser menos onerosa e menos formalista; vale dizer, por ser mais
rapida. Cumpre a jurisprudéncia, pois, corrigir essa falha do legislador, admi-
tindo que a notificagao possa ser realizada por meio extrajudicial; b) a fixagao do
prazo de trinta dias, feita pelo paragrafo tinico do art. 3.2, tem laivos de incons-
titucionalidade, uma vez que restringe, gravemente, o prazo para o exercicio da
acao por parte da pessoa ali legitimada.

Nao basta, contudo, que a pessoa legitimada nos termos do art. 3.2 da
Lei n. 12.016/2009 notifique o titular do direito origindrio; é indispensavel que
demonstre seu interesse processual (CPC, art. 17) em impetrar mandado de se-
guranga para a defesa de direito proprio, liquido e certo. Com vistas a isso, no
instrumento de notifica¢do judicial incumbir-lhe-4, entre outras coisas: a) indi-
car qual seja o ato coator e, também, b) as consequéncias prejudiciais que tera
de suportar caso o notificado ndo atue na defesa do direito que a este correspon-
de. Ainda nesse mesmo instrumento, o notificante devera alertar o notificado
para que impetre o mandado de segurancga no prazo de trinta dias, sob pena de
ele, notificante, ingressar com a acdo mandamental. Os autos da notificagao se-
rdo entregues ao notificante 48 horas apos o pagamento das custas processuais.
Os autos da notificagao deverao ser juntados a peti¢do inicial da agao de man-
dado de seguranga que o notificante vier a ajuizar. Serd com fundamento nessa
notificagdo que o juiz da causa examinara a legitimidade desse impetrante.
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Como se percebe, a legitimidade do notificante surgira com o decurso dos
trinta dias assinados ao notificado. Entendemos, todavia, que a despeito da
exaustao dos trinta dias, sem que o notificado impetre a seguranga, este nao de-
cai do direito de impetrar o mandamus, exceto se ja tenha se exaurido o prazo de
cento e vinte dias a que se refere o art. 23 da Lei n. 12.016/2009. Caso isso ocorra,
havera dois mandados de seguranca impetrados por pessoas distintas, com o
mesmo objeto, o que nao constitui nada teratoldgico, se levarmos em conta que
cada uma dessas pessoas estara promovendo a defesa de direito proprio em face
de um ato (ou fato) comum.

Ainda dentro do assunto respeitante a legitimidade ativa, devemos lancar
algumas consideragoes sobre o fendmeno juridico da substitui¢ao processual,
ou da legitimagao andmala.

A Constituicao Federal em vigor trouxe a figura do mandado de segu-
ranca coletivo e atribuiu legitimidade para impetra-lo: a) aos partidos politicos
com representagao no Congresso Nacional; e b) as organizagoes sindicais, as
entidades de classe ou associagdes legalmente constituidas e em funcionamen-
to ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou as-
sociados (art. 5.2, LXX). A Lei n. 12.016/2009 trata da matéria nos arts. 21 e 22.

Em tais situagOes, as referidas entidades atuam na qualidade de substitutas
processuais dos titulares dos direitos materiais subjetivos, cuja tutela se busca
mediante a acao de seguranca.

Ao mandado de seguranga coletivo dedicaremos capitulo especifico, no
qual procuraremos investigar os diversos aspectos desse writ — que nao é, em
rigor, um novo instituto e, sim, uma variagao do mandamus classico.

Voltemos ao mandado de seguranca tradicional (individual) para observar
que se o impetrante vier a falecer no curso do processo, nao sera admissivel a
habilitacao (CPC, arts. 687 a 692) dos seus herdeiros, em virtude da natureza
juridica da agao assecuratoria e da correspondente sentenca. Cuida-se, pois, de
uma agao intuitu personae.

Convém lembrar que a legitimidade para o exercicio da agdo mandamental
(ativa, portanto) tanto pode ser de pessoa fisica como de pessoa juridica.

O ingresso de litisconsorte ativo, em processo de mandado de seguran-
¢a, sO serd admitido se a petigdo inicial ainda nao tiver sido despachada (Lei
n. 12.016/2009, art. 10, § 2.%). Com vistas a isso, o legislador buscou preservar
o principio da estabilizagdo da lide, de que nos falava o art. 264 do CPC de
1973. A possibilidade de constitui¢ao de um regime litisconsorcial ativo apds
a inicial ter sido despachada poderia acarretar consequéncias tumultudrias
do processo, prejudicando, com isso, a indispensavel celeridade do procedi-
mento. Além disso, transgrediria o principio do juiz natural.
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Aquele que pretendia ingressar nos autos, na qualidade de litisconsorte ati-
VO, mas ja encontrou a inicial despachada poderd, em principio, impetrar man-
dado de seguranga proprio, cuja inicial deverd, em virtude de prevengao, ser
distribuida ao mesmo juiz do outro mandamus.

2.2. Legitimidade passiva

A legitimidade para integrar o polo passivo da relagao juridica processual
decorrente do exercicio da agao de seguranga sera sempre a autoridade publica
praticante de ato que tenha lesado, ou ameace lesar, direito liquido e certo do
impetrante (Lei n. 12.016/2009, art. 1.°, caput). Equiparam-se, para esse efeito,
os representantes ou 0rgaos de partidos politicos e os administradores de enti-
dades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas
naturais no exercicio de atribui¢des do poder publico, unicamente no que disser
respeito a essas atribui¢des (art. 1%, § 1.%). O § 1.2 do art. 1.° da Lei n. 1.533/1951
utilizava a expressao “consideram-se autoridades”, que possuia um sentido
algo restritivo e peremptdrio. Em melhor técnica, o texto atual diz: “equiparam-
-se as autoridades”, dando, com isso, um senso mais amplo a expressao. Tanto é
certa esta nossa afirmacao, que o § 1.2 do art. 1.2 da Lei n. 12.016/2009 incluiu no
elenco dessas autoridades os representantes ou drgaos de partidos politicos e os
dirigentes de pessoas juridicas, ausentes do texto anterior.

A Stmula n. 627 do STF esclarece que “No mandado de seguranca contra
a nomeacao de magistrado da competéncia do Presidente da Reptblica, este é
considerado autoridade coatora, ainda que o fundamento da impetragao seja
nulidade ocorrida em fase anterior do procedimento”.

Outra observagao a ser lancada é quanto ao fato de a nova Lei ndo fazer
referéncia as pessoas “com fungoes delegadas do Poder Publico”, que eram refe-
ridas na Lei anterior, revogada. Ao aludir as pessoas “no exercicio de atribuicoes
do poder publico”, o art. 1.2, § 1.2, da Lei n. 12.016/2009, a nosso ver, ampliou o
rol das pessoas cujos atos podem ser objeto de mandado de seguranga. Cumpre
rememorar, a proposito, que na vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1967 os sin-
dicatos exerciam “fungdes delegadas de poder publico” (art. 166, caput).

Nao menos importante € o fato de o § 3.° do art. 6.2 da Lei n. 12.016/2009 ha-
ver esclarecido que se considera autoridade coatora aquela que tenha praticado o
ato impugnado ou da qual tenha emanado a ordem para a sua pratica — ou para
a sua abstencao, acrescentamos. Ao contrario do que se possa imaginar, nao se
cuida, aqui, de facultatividade, como parece fazer crer a conjungao ou, utilizada na
redagdo do texto legal. Coator, para os efeitos de definir a legitimidade em sede de
acao mandamental, ndao € o simples executor material do ato impugnado, sendo
que a pessoa que determinou a pratica do ato ou a sua abstencao. Sob esse aspecto,
¢ oportuno referir o disposto no art. 1.2, § 2.2, III, da Lei n. 9.748/1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administragao Publica Federal, segundo o
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qual autoridade é “o servidor publco dotado de poder de decisdo” (destacado no
original). Desse modo, impugnar o ato praticado pelo mero executor material
da ordem € algo como ignorar que uma imagem formada na superficie de um
lago constitui mero reflexo do objeto real.

Em termos processuais, significa dizer que quando a acdo mandamental
indicar como autoridade coatora o executor do ato material, este podera alegar
a sua ilegitimidade, que, se nao for corrigida, acarretara o indeferimentio da pe-
ticdo inicial e a extingdo do processo sem pronunciamento sobre o mérito (CPC,
arts. 330, II, e 485, I e VI; e, em alguns casos, Lei n. 12.016/2009, art. 10, caput).
Conquanto o § 4.2 do art. 6.° desta tltima norma legal — que permitia a emenda
da inicial para corrigir erro na indicacao da autoridade apontada como coatora —
tenha sido vetado, mantemos o nosso ponto de vista de que essa emenda podera
ser feita no processo do trabalho, que deve, sempre, preservar os principios da
simplicidade e da celeridade. E preciso recordar que, nio raro, a realidade tem
conspirado, com sucesso, contra o legislador. A propdsito, como ponderava o
notavel Georges Ripert: “Quando a lei ignora a realidade, a realidade se rebela
ignorando a lei”. O art. 329, I, do CPC, por sempre prestar bons servigos ao es-
copo do processo do trabalho, deve ser prestigiado e aplicado também em tema
de mandado de seguranga.

Embora, como visto, o § 3.2 do art. 6.2 da Lei n. 12.016/2009 considere auto-
ridade coatora nao apenas a que tenha praticado o ato impugnado, mas, quando
for o caso, aquela da qual proveio a ordem para a pratica (ou abstengao) do ato,
parece-nos que subsiste a orientagdo jurisprudencial cristalizada na seguinte
ementa do STF: “105068153 JCF.102 JCF.102..D - MANDADO DE SEGURAN-
CA - RECURSO DE AGRAVO (...) Autoridade coatora é aquela que realiza,
concreta e especificamente, certa conduta fundada em instrugoes revestidas de
conteudo genérico, impessoal e abstrato — Se agentes publicos, civis ou militares,
atuando na esfera de sua competéncia, dao cumprimento a instrugdes genéricas
emanadas de superior hierdrquico, causando, assim, com esse ato de execugao,
ofensa a direito liquido e certo, qualificam-se como autoridades coatoras para
efeito de impetragio de mandado de seguranga. E que autoridade coatora, em
tal contexto, é aquela que, em estrita observancia do comando normativo, vem
a concretizar as regras gerais, impessoais e abstratas editadas pelo superior hie-
rarquico, dando-lhes exequibilidade e fazendo-as incidir sobre determinada si-
tuacado individual. Doutrina. Precedentes”. (STF — MS-AgR 22536-DF — TP — Rel.
Min. Celso de Mello — DJU 19.12.2006 — p. 35)

No particularismo da terminologia juridica, autoridade (do latim auctoritas)
¢ o poder legalmente concedido a determinada pessoa, para, em virtude do seu
estado ou situacao, decidir, ordenar, comandar, exercer, enfim, as atribuicdes
inerentes ao seu cargo. Autoridade publica é o drgao do poder publico que tem
a faculdade de decidir; € o poder ou a fragao de poder publico que a lei comete
a certas pessoas, em fungao de seu estado ou situagao dentro da organizagao
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estatal, que compreende a Uniao, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios,
a administragao publica direta e indireta e as fundagdes (CF, art. 37, caput).

Como demonstramos anteriormente, a Lei n. 12.016/2009 (art. 1.2, § 1.9)
equipara a autoridade os representantes ou orgaos dos partidos politicos, os
administradores das entidades autarquicas, os dirigentes de pessoas juridicas
ou as naturais no exercicio de atribuigdes do poder publico, no que disserem
respeito a essas atribuigoes.

Agente é a pessoa fisica que atua em nome da pessoa juridica de direito
publico ou de direito privado; essa atuagao se faz mediante atribuicoes: a) que
lhe sdo diretamente concedidas; b) que sao inerentes ao cargo por ele ocupado;
c) que sao proprias dos 6rgaos integrantes da estrutura da pessoa juridica, cujas
funcgoes ele desempenha.®

Para os efeitos do mandado de seguranga, devemos observar que a pessoa
juridica pode ser publica (Unido, Estado membro, Distrito Federal, Municipio
ou autarquia) ou privada, contanto que no exercicio de atribui¢des do poder pt-
blico. A atual Constitui¢ao da Republica, ao estabelecer que “Incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestagao de servigos publico” (art. 175), deixa
evidente a possibilidade de o poder publico delegar fun¢des ou atribuigdes, hi-
potese em que se o0 agente da pessoa juridica, no exercicio de fungoes delegadas,
praticar ato que viole ou ameace violar direito liquido e certo do individuo, este
podera fazer uso do mandado de seguranca para restaurar o direito ou afastar o
risco de lesdo. Dentro dessa linha de argumentagao, ¢ oportuno observar que a
propria Lei n. 12.016/2009 considera autoridade coatora “aquela que tenha pra-
ticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para a sua pratica” (art. 6.2,
§ 3.%). Embora nao tenhamos, aqui, a figura juridico-administrativa da delegac¢ao
de atribuic¢des, revela-se como autoridade coatora ndo a que praticou o ato im-
pugnavel, e sim aquela que determinou a pratica do ato.

Em diversos dispositivos constitucionais sao encontrados casos de delega-
¢ao (de poderes ou de servigos), como, v.g., no art. 197 (servigos de saude); 208
(de educagao); 216, § 1.° (protecao do patrimonio cultural brasileiro); 217, § 3.°
(incentivo ao lazer); 223 (servigo de radiodifusao); 227 (assisténcia a infancia);
236 (servigos notariais e de registro) etc.

Como o sujeito passivo na relagao processual existente na acdo de seguran-
ca é a autoridade publica, que tenha praticado o ato lesivo ou molestador de di-
reito, fica vetado, em principio, o uso do mandamus em relacao a pessoa juridica

(6) PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras agoes constitucionais tipicas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 125.
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de direito privado. E o caso, digamos, dos hospitais: estes, ainda que declarados
de utilidade publica, sdo entidades de direito privado, motivo por que os atos de
seus diretores nao podem ser considerados de autoridade publica.

Na licao de Hely Lopes Meirelles, “Necessdrio se torna distinguir os atos
praticados com autoridade decorrente de delegacao dos atos realizados no in-
teresse interno e particular do estabelecimento, da empresa ou da instituigao.
Aqueles podem ser atacados por mandado de seguranca; estes, nao. Assim,
quando o diretor de uma escola particular nega ilegalmente uma matricula, ou a
instituicao bancaria rejeita ilegitimamente uma operagao de crédito, ou a empre-
sa comete uma ilegalidade no desempenho da atribuicdo delegada, cabe man-
dado de seguranca. Mas quando tais entidades, por seus dirigentes, realizam
atividade civil ou comercial estranha a delegacao, respondem perante a Justica
como particulares desvestidos de autoridade ptuiblica, e por isso sO se sujeitam as
acoes comuns, excluido o mandamus. Tal é o caso de uma escola, de um banco, de
uma sociedade de economia mista, ou de empresa publica que pratica um ato ou
celebra um contrato de direito privado, no mesmo plano dos particulares e sem
qualquer privilégio administrativo”.”’De acordo com a orientag¢do jurispruden-
cial compendiada pela Simula n. 510 do Supremo Tribunal Federal, “Praticado
o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o
mandado de seguranga ou a medida judicial”; todavia, se se tratar de empresa
publica estadual, constituida em pessoa juridica de direito privado, agindo por
delegacao do Poder Publico Federal, o mandado de seguranga devera ser impe-
trado a Justica Federal, pois aquela empresa se apresenta, para os efeitos da agao
de seguranca, como autoridade publica federal. Uma coisa, portanto, é a legiti-
midade ad causam (STF, Simula n. 510) e outra, a competéncia para apreciar a
acao assecuratoria de direito liquido e certo.

Se a autoridade executora da lei houver agido de maneira contraria a esta,
¢ elementar que coatora serd essa autoridade, pois foi o seu ato que lesou direito
liquido e certo do impetrante; na hipotese de a autoridade aplicar corretamente
lei inconstitucional, serd coatora essa mesma autoridade e nao o érgao ou Poder
elaborador da norma legal. Caso o ato violador de direito tenha sido praticado
em consonancia com regulamento, instrucao, portaria etc., 0 mandado de segu-
ranga devera ser impetrado contra o ato da autoridade que aplicou esses atos
normativos e nao contra o elaborador deles. E que, na espécie, a lesdao do direito
decorreu nao do regulamento, da instrugao ou da portaria, e sim de ato da au-
toridade que os aplicou.

Sendo o ato praticado por autoridade, em cumprimento a determinagao
de outra, hierarquicamente superior, coatora serd esta e nao aquela. Por outros

(7) Obracit., p. 26.
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termos, coatora sera a que ordenou a realizacdo do ato e ndo a que, simples-
mente, cumpriu essa ordem. Dispde a esse respeito o § 3.2 do art. 6.° da Lei
n. 12.016/2009: “Considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato
impugnado ou da qual emane a ordem para a sua prdtica” (destacamos). Se, por
exemplo, o oficial de justica, no estrito cumprimento de mandado executdrio,
procede ao arrombamento do prédio do devedor, para efeito de penhora dos
bens que la se encontram, o devedor, entendendo ter ocorrido violagao de di-
reito liquido e certo, podera impetrar o mandamus, cuja autoridade coatora sera
0 juiz que determinou o arrombamento e a penhora, nunca o oficial de justiga,
mero executor dessa ordem. Diversa sera a solugao, todavia, se o oficial de justi-
¢a agir em desacordo com o mandado judicial, vale dizer, de maneira arbitraria:
aqui, o mandado de seguranca devera ser impetrado contra o ato desse auxiliar
do juizo e ndo contra o ato do juiz, que a nenhum direito violou.

Como bem argumenta Rodolfo de Camargo Mancuso, “autoridade coatora
pode ser o agente que praticou o ato ou a omissao (...), mas, nao necessariamen-
te: havera casos em que esse agente sera mero executor material de ordem ema-
nada de superior hierdrquico. Como funciondrio subalterno, ele nao participou
do processo de tomada de decisdao, nao pode questionar a decisdo tomada, nao
pode, sponte sua, reforma-la ou negar-lhe aplicagdo de sorte que nao pode ser
equiparado a autoridade coatora, em eventual mandado de seguranga; e isso,
brevitatis causa, porque, em esséncia, nao € dele a coagao” (destaques no original;
RePro 44, p. 74).

Por outras palavras, em concreto, a defini¢ao de quem seja a autoridade
coatora, para efeito de impetragao de mandado de seguranga, exigira que o in-
teressado saiba separar, entre si, as figuras do proferidor da decisao e do mero
executor. A legitimidade passiva é apenas do primeiro. Se o escopo da ac¢ao de
mandado de seguranga é promover a defesa de direito liquido e certo, lesado ou
na iminéncia de sé-lo, e, para isso, ha necessidade de que se dirija a pretensao
a pessoa responsavel pela lesao ou pela ameaga, é evidente que essa pessoa € a
que ordenou a pratica do ato contra o qual se rebela o impetrante ou se absteve
de praticd-lo, quando o contrario deveria ter feito. Coatora, pois, é a autoridade
dotada de poder de decisdo, e nao o simples executor material do que foi decidido.

Tratando-se de ato materialmente administrativo, dissimulado sob a forma
de lei, regulamento, portaria etc., autoaplicavel, e que independa de executor,
autoridade coatora serd a que produziu o ato, seja esta do Poder Legislativo ou
do Poder Executivo.

Os pareceres emitidos por autoridade publica, ou por esta encomendados,
entretanto, nao podem ser objeto de mandado de segurangca, pois sao destitui-
dos de forga vinculante, equivale a afirmar, a nada e a ninguém obrigam.
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Certo segmento da doutrina vem sustentando que a autoridade coatora
atua como substituta processual da pessoa juridica de direito ptiblico (eventual-
mente, também as de direito privado, como os estabelecimentos de ensino su-
perior). José Ignacio Botelho de Mesquita ¢ um dos integrantes dessa corrente
de opinido: “Na relagdo juridica processual, o sujeito passivo € a autoridade
coatora. Mas, na lide, no conflito de interesses, nem sempre, e, alids, na maioria
dos casos, ndo é sujeito passivo a autoridade coatora. Segundo a distingao que
Carnelutti faz entre sujeitos da lide e sujeitos do processo, verificamos que o su-
jeito da lide no mandado de seguranga nao é o mesmo que o sujeito do processo.
Sujeito da lide é sempre a pessoa juridica de direito publico interessada e sujeito
do processo é a autoridade coatora. H4 uma excec¢do, naturalmente, quando o
mandado de seguranga ¢ impetrado contra ato de autarquia. Nessa hipodtese,
entdo, verifica-se uma identidade entre os sujeitos da lide e os sujeitos do pro-
cesso, mas esse nao € o caso mais importante do mandado de seguranca, nem é
0 caso que surge com maior frequéncia. Para explicar essa diferenga que existe
entre sujeito passivo do processo e sujeito passivo da lide no mandado de segu-
ranga, formularam-se algumas teorias, das quais me parece digna de nota a do
Prof. Luis Eulalio de Bueno Vidigal. Para ele existe uma figura de substitui¢ao
processual e, também, de litisconsorcio necessario. Para Luis Euldlio Vidigal, a
autoridade coatora comparece no processo de mandado de seguranga em nome
proprio, mas defendendo direito alheio, ou seja, defendendo interesse da enti-
dade ptblica a qual ela presta servigos, em nome de quem ela atuou, praticando
0 ato quem estd sendo impugnado porque ilegal, porque praticado com abuso
de poder”.®

Acrescentam outros autores que a tese segundo a qual a autoridade coatora
age na qualidade de substituta processual da pessoa juridica de direito publico
permite resolver importantes questdes processuais: “Primeiramente, é de ver-se
que a sentenga contra o substituto processual atinge o substituido. De outra par-
te, nada impede que a pessoa juridica ingresse no processo como litisconsorte
da autoridade coatora. Alids, ha caso em que a autoridade coatora pode-se con-
fundir com o proprio representante do ente publico; € o caso dos Prefeitos. Isso
nao se d4 quanto aos Chefes dos Executivos federal e estaduais, pois estes nao
representam em Juizo as entidades que governam; quem as representa sao os
seus procuradores (CPC, art. 12, I)”.©®

A despeito de todos esses argumentos, divergimos dos escritores que veem
na atuacgao da autoridade coatora um caso tipico de substitui¢ao processual, esse

(8) Revista dos Tribunais, 418-423.

(9) RIBEIRO, Antonio de Padua. Mandado de seguranga: alguns aspectos atuais. Mandados de
seguranga e de injungdo. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 152. A referéncia, agora, € ao art. 75, I, do CPC
de 2015.
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fendmeno juridico estudado, pioneiramente, por Kéhler, e cuja denominacao foi
dada por Chiovenda.

Sem que nos mova o proposito de criar polémica estéril, alids, devemos di-
zer que o fendmeno a que temos chamado de substitui¢ao processual traduz, na
verdade, mero mandato legal ad litem, pois na substituicao processual genuina a
existéncia do direito do substituto esta condicionada a existéncia do direito ma-
terial do substituido. No caso do mandado de seguranca e das demais agdes em
que nao haja coincidéncia entre os sujeitos da relagao processual e os da relacao
material controvertida, s6 se pode falar, verdadeiramente, de uma falsa subs-
tituicdo, ou de uma aparente substituicao, exceto se anatematizarmos as bases
historicas em que se apoia esse fendmeno juridico-processual.

Seja como for, nao nos parece haver substituigao processual no polo passi-
vo da relagao juridica que se constitui em sede de agao de seguranga. A autori-
dade dita coatora atua nesse processo defendendo, em nome préprio, interesse
também prdprio, pois o que ela faz, ao prestar as informagoes de que cogita o
art. 7.2, 1, da Lei n. 12.016/2009, nada mais € do que defender o ato que praticou,
ou justificar a omissao alegada pelo impetrante. Numa agao trabalhista, em que
o0 juiz haja, mediante ato ilegal ou abusivo de poder, indeferido a produgao de
prova a que tinha direito liquido e certo a parte, vindo esta a impetrar mandado
de seguranca, perante o tribunal competente, o que sera objeto de conhecimen-
to, na acao de seguranga, serd, exclusivamente, o ato praticado pelo juiz na agao
trabalhista. O juiz atua na qualidade de 6rgao do Poder Judicidrio, ou melhor,
como integrante de érgao da Justica do Trabalho (CF, art. 111, III), razao por
que o processo se desenvolve perante o mencionado 6rgao (Vara do Trabalho);
no processo relativo ao mandado de seguranga, todavia, a relagao processual,
no exemplo mencionado, esta circunscrita ao impetrante e ao magistrado, mo-
nocraticamente considerado. Este, como dissemos, agird ai em nome proprio,
defendendo ato que praticou (na agao trabalhista). Seria desarrazoado imaginar
que o juiz, aqui, devesse agir na qualidade de substituto processual. Substituto
de quem? Do Poder a que estd vinculado? Certamente que ndo. A ninguém ou
a nada o juiz substitui quando, em agao de seguranca, é apontado como autori-
dade coatora.

Ademais, na substituigao processual pressupde-se que o substituido (= titu-
lar do direito material subjetivo in iudicio deducta) possa promover, pessoalmente
(= em nome proprio), a defesa do direito de que é titular; ora, que “direito pro-
prio” haveria para ser defendido pela Justica do Trabalho (no exemplo referido),
ou pela pessoa juridica de direito publico, em geral, na agao de seguranga ajuiza-
da em virtude de ato praticado por autoridade publica? Seguramente, nenhum.

Logo, a legitimidade da autoridade publica, apontada como coatora, em
tema de mandado de seguranga, ¢ ordindria e nao extraordindria ou anomala —
significando, as duas ultimas, a presenga do fendmeno da substitui¢ao processual.
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A salientar-se a declara¢ao contida no art. 2.2 da Lei n. 12.016/2009 de que
se considera federal a autoridade coatora se as consequéncias de natureza patri-
monial do ato contra o qual se impetra o mandamus houverem de ser suportadas
pela Uniao ou entidade por ela controlada.

Estabelecia o § 4.2 do art. 6.2 da Lei n. 12.016/2009 que quando a autorida-
de indicada como coatora suscitasse a sua ilegitimidade, o impetrante poderia
emendar a inicial no prazo de dez dias, respeitado o prazo decadencial. Este
dispositivo, contudo, foi vetado pelo Presidente da Reptiblca, que argumentou:
“A redacao conferida ao dispositivo durante o tramite legislativo permite a in-
terpretacao de que devem ser efetuadas no correr do prazo decadencial de 120
dias eventuais emendas a petigao inicial com vistas a corrigir a autoridade im-
petrada. Tal entendimento prejudica a utilizagao do remédio constitucional, em
especial, ao se considerar que a autoridade responsavel pelo ato ou omissao
impugnados nem sempre é evidente ao cidadao comum”. Nao concordamos,
data venia, com as razdes do veto. Parece-nos que a possibilidade de o impe-
trante corrigir a indica¢dao da autoridade coatora atendia ao interesse daquele.
Sabemos que, em alguns casos, o impetrante nao sabe ao certo qual seja a autori-
dade que esta a coagir um seu direito liquido e certo, motivo por que acaba por
dirigir a peticao a autoridade diversa daquela que deveria constar nessa quali-
dade. Destarte, nada mais elogidvel do que se permitir ao impetrante emendar
a inicial, para corrigir a indicacdo dessa autoridade. Note-se que essa emenda
deveria ocorrer dentro do prazo decadencial de cento e vinte dias, a que se re-
fere o art. 23 da Lei n. 12.016/2009. Assim, ao contrario do afirmado no veto,
a possibilidade de emenda a inicial ndo prejudicaria “a utilizagdo do remédio
constitucional”. Alias, hd uma incongruéncia manifesta no veto, pois reconhece
que “a autoridade responsavel pelo ato ou omissao impugnados nem sempre é
evidente ao cidadao comum”. Ora, justamente por isso € que se deveria permi-
tir a emenda a inicial. Desse modo, paradoxalmente, o argumento utilizado no
veto € o que sustentava a existéncia do texto legal e sua manutengao. Ademais,
se o art. 329 do CPC permite a modificagdao do préprio pedido ou da causa de
pedir (até citagao, ou até o saneamento do processo, com a anuéncia deste), por
mais forte razdo se deveria consentir, em sede de acdo de mandado de segu-
ranga, a simples retificacao da autoridade apontada como coatora. A despeito
do veto presidencial, estamos serenamente convencidos de que a jurisprudéncia
— especialmente a trabalista — bem fard se permitir essa retificacdo. A nao ser
assim, qual seria a solugao: indeferir a petigao inicial e extinguir o processo sem
exame do mérito? E se, quando do indeferimento, ja houver decorrido o prazo
decadencial de cento e vinte dias para a impetracao do mandamus? Nao sao raros
0s casos em que a jurisprudéncia corrigiu equivocos do legislador; ja é hora de
corrigir, também, as cincadas de quem tem o poder de vetar disposicoes legais.
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No capitulo seguinte (VII), concernente aos pressupostos processuais na
acao de seguranca, retomaremos o assunto da legitimidade passiva, para exa-
minar, detidamente, os casos em que o ato ilegal ou abusivo de poder é prati-
cado por autoridade publica ligada aos Poderes: a) Executivo; b) Legislativo;
ou ¢) Judiciario.

Por enquanto, faz-se de fundamental importancia uma analise da formacao
de regimes litisconsorciais na agao de seguranca.

A separacao do litisconsorcio em classes variara segundo o critério que,
para isso, se adote. Assim, se levarmos em conta:

1) o momento da constitui¢do do regime, teremos: 1.1) o litisconsorcio ori-
gindrio (ou inicial), que nasce na propria peti¢ao inicial, ou no instrumento de
resposta do réu; e 1.2) o superveniente, que se constitui apos o ingresso da inicial
em juizo;

2) a exigéncia, ou ndo, de formagao do regime: 2.1) litisconsorcio necesséario
(ou indispensavel), que ndo pode ser evitado, ainda que todos os interessados
assim queiram. Nessa modalidade, ¢ absolutamente imprescindivel a citagao de
todas as pessoas vinculadas a relagao juridica, sob pena de ineficacia da sen-
tenga; 2.2) litisconsodrcio facultativo (ou dispensavel), que pode ser formado, ou
nao, de acordo com a exclusiva vontade dos litigantes, pois a sua existéncia nao
acarretara nenhuma repercussao prejudicial no provimento da jurisdicao;

3) a posigao das partes, no plano de direito material: 3.1) litisconsorcio sim-
ples, quando a causa puder ser decidida de maneira diversa, quanto a cada li-
tisconsorte; e 3.2) litisconsorcio unitario, quando a lide deva ser solucionada de
modo uniforme para todos os compartes;

4) a posigao das partes na relagdo processual: 4.1) litisconsércio ativo, ha-
vendo mais de um autor; 4.2) litisconsorcio passivo, havendo mais de um réu; e
4.3) litisconsorcio misto, havendo mais de um autor e mais de um réu.

O § 3.2 do art. 1° da Lei n. 12.016/2009 insinua a possibilidade de forma-
¢ao de regime litisconsorcial em ac¢ao de seguranga ao estatuir que “Quando
o direito ameagado ou violado couber a varias pessoas, qualquer delas podera
requerer o mandado de seguranga”. O art. 10, § 2.%, da mesma Lei adverte que
o ingresso do litisconsorte ativo ndo sera admitido apds o despacho da petigao
inicial. O art. 24 manda aplicar ao processo de mandado de seguranga os arts. 46
a 49 do CPC, que regulam o litisconsércio. Essa remissao, agora, deve ser enten-
dida como sendo aos arts. 113 e 118 do CPC de 2015.

Como a Lei n. 12.016/2009 ordena a aplicagao ao processo de mandado de
segurang¢a das normas do diploma processual civil regentes do litisconsorcio,
impde-se o exame critico de algumas dessas normas.
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2.3. Mandado de seguranca e litisconsdrcio

O CPC define assim os regimes litisconsorciais dos tipos necessdrio e unitdrio:

Art. 114. O litisconsdrcio serd necessario por disposigao de lei ou quando, pela natureza
da relagao juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da citacao de todos que
devam ser litisconsortes.

O art. 47 do CPC de 1973 declarava que haveria litisconsorcio necessario
quando, por disposicao de lei ou da natureza da relagao juridica, o juiz tivesse
de decidir a lide de maneira uniforme para todas as partes. Sempre criticamos
essa definicdo legal, que confundia o litisconsorcio necessario com o unitario.
Toda vez que a decisdao deva ser uniforme para os compartes, estaremos dian-
te de regime litisconsorcial do tipo unitdrio; serd necessario quando todas as
pessoas vinculadas a mesma relagdo juridica material devam ser citadas para
integrar a relagao processual.

O texto atual afirma ser necessario o litisconsdrcio: a) por disposigao de lei;
ou b) quando, pela natureza da relacao juridica controvertida, a eficacia da sen-
tenga depender da citagdo de todos que devam ser litisconsortes.

Continua atual o que escrevemos em outro livro: “Sera necessario o litis-
consorcio que ndo puder ser dispensado, mesmo que todos os interessados con-
cordem com a dispensa. E, portanto, irrecusavel. Assim se da porque se torna
absolutamente imprescindivel que todas as pessoas vinculadas a relagdo juridi-
ca material submetida a apreciacao jurisdicional sejam citadas, a fim de integra-
rem a relagdo processual. Se tais pessoas comparecerao a juizo, ou nao, é algo
que nao tornard nulo o processo, pois, como se afirmou, o que se exige é que
sejam citadas”.!” Art. 116. O litisconsorcio sera unitario quando, pela natureza
da relacao juridica, o juiz tiver de decidir o mérito de modo uniforme para todos
os litisconsortes.

O tema era tratado na primeira parte do art. 47 do CPC revogado. Na ver-
dade, este Cddigo incidiu no equivoco de conceituar o litisconsorcio unitdrio
como sendo o necessdrio.

Um litisconsorcio € unitdrio quando o mérito tiver de ser decidido de ma-
neira uniforme para todos os compartes.

Mutatis mutandis, é o que consta do texto atual, sub examen: serd unitario
quando a situacao juridica submetida a apreciagao judicial tiver de receber solu-
¢ao jurisdicional uniforme.

(10) Curso de direito processual do trabalho: processo de conhecimento. vol. I. Sao Paulo: LTr
Editora, 2009, p. 264.
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