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RESUMO

O presente estudo tem por objeto a discussdo acerca da aplicagdo da multa prevista
no art. 461 do Codigo de Processo Civil em mandado de seguranga.

Para o desenvolvimento do tema, inicialmente, analisa aspectos relevantes da tutela
especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer, da multa coercitiva do art. 461 do CPC e do
mandado de seguranga, para, da analise dos referidos institutos, concluir-se pela aplicagdo ou

ndo da “multa diaria” do art. 461 do Codigo de Processo Civil ao mandado de seguranga.



ABSTRACT

The present study aims at the discussion on the application of the fine provided for in
art. 461 of the Code of Civil Procedure in an injunction.

To develop the theme initially examines relevant aspects of specific performance of
the obligations of do's and don'ts, the coercive fine art. 461 of the CPC and the injunction to
the analysis of such institutes, concluded by the application or not of "daily fine" art. 461 of

the Code of Civil Procedure to the injunction.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto a discussdo acerca da aplicagdo da multa prevista
no art. 461 do Codigo de Processo Civil em mandado de seguranga.

Assim, para o desenvolvimento do tema, inicialmente, apresenta em seus capitulos
aspectos relevantes sobre os institutos pertinentes do direito processual civil — a tutela
especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer, a multa didria do art. 461 do CPC e o mandado
de seguranga — para, ao final, da andlise dos institutos apresentada, concluir-se pela aplicagao

ou ndo da multa coercitiva do art. 461 do Cddigo de Processo Civil ao mandado de seguranca.



Capitulo I

TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

1.1. NOCOES INTRODUTORIAS

1.1.1. Obrigacao de fazer e de nao fazer

As obrigagdes correspondem a prestagdo que o devedor fica sujeito a realizar em
favor do credor. Dizem-se “positivas” quando correspondem a uma agdo do devedor, e
“negativas” quando se cumprem por meio de uma abstenc¢ao. Segundo a espécie da prestagao
ou natureza do ato a que o devedor est4 obrigado, dizem-se de dar, fazer, ou ndo fazer.

As obrigagdes de fazer sdo tipicas obrigagdes positivas, pois concretizam-se por
meio de um ato do devedor, ou seja, consistem “na feitura ou prestacio de um fato ou
execugdo de alguma coisa”'. As obrigagdes de ndo fazer, por sua vez, sdo tipicamente
negativas, ja que por elas o devedor obriga-se a uma abstencdo, a um non facere; consistem,
pois, no dever de ndo se fazer aquilo que se convencionou ou que a lei ndo permite que se
faca. Em outras palavras, “em um ou em outro caso, (...) as obrigagdes incidem
especificamente sobre determinado comportamento do devedor (comissivo nas obrigagdes de
fazer e omissivo nas de ndo fazer)™.

A satisfacdo do direito do credor ndo se expressa no fazer ou ndo fazer, mas sim na
tutela do direito alcangada mediante o fazer ou o ndo fazer. A tutela do direito, nesses casos,
ndo depende do adimplemento do devedor, isto ¢, do cumprimento do fazer ou do ndo fazer,
uma vez que o fazer e o ndo fazer podem ser obtidos com o uso de meios de execugdo
independentemente da vontade do devedor.

Assim, no que diz respeito as obrigagdes de ndo fazer, Humberto Theodoro Jinior’

explica que:

! SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 24* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
* BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* Ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2014.

> THEODORO Janior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41a Ed. Vol. II. Rio de Janeiro: Forense,
2007.



“... ¢ pela inércia que se cumpre a prestagdo devida. Se fizer o que se obrigou
a ndo-fazer, a obrigacdo estard irremediavelmente inadimplida. A execucao
forcada, na espécie, ndo se enderega a realizacdo da prestacdo, mas ao
desfazimento daquilo que indevidamente se fez, e se isto ndo for possivel,
converte-se em reparagdo de perdas e danos.”

1.1.2. Das diversas espécies de execucio

O Codigo de Processo Civil trata especificamente das execucgdes para entrega de
coisa certa e incerta, das obrigacdes de fazer e de ndo fazer, da execugdo por quantia certa
contra devedor solvente e insolvente, da execucao contra a Fazenda Publica, e da execugao de
prestacdo alimenticia. Ha dois sistemas de execucdo, um que implica na formacao de processo
autonomo, a denominada “execucdo tradicional ou propria”, que esta disciplinada no Livro II
do CPC; e outro, que ¢ feito como mera fase do processo, sem a formagdo de um processo
autonomo.

Assim, segundo a nova sistematica adotada pelo Codigo de Processo Civil, a
execucao das obrigagdes de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa, fundadas em titulo judicial,
¢ imediata, ou seja, independe de processo autdonomo, e estd prevista nos arts. 461, 461-A e
475. Neste caso, por se tratar de mera fase do processo, ndo é necessaria nova citagdo do
devedor.

Contudo, cabe ressaltar que ¢ possivel que um tipo de execugdo converta-se em
outro, quando se inviabiliza o cumprimento da obrigacdo originariamente buscada pelo
credor. Assim, tanto a execucgdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer, quanto a de entrega de
coisa, quando se inviabilizarem por se tornar invidvel a execugdo especifica, convertem-se em
execucao por quantia. Nesses casos, nao ha necessidade de nova execugdo, sendo suficiente a

conversao de uma em outra.

1.1.3. Tutela especifica

Para compelir o devedor ao cumprimento especifico da obrigagdo existem
mecanismos previstos na lei. Assim, por meio destes mecanismos busca-se fazer com que o
credor obtenha o mesmo resultado que teria se o devedor satisfizesse voluntariamente a
obrigacao.

Prevé o art. 461, caput, do CPC que, “na agdo que tenha por objeto o cumprimento

de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacao ou, se



procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
do inadimplemento”. E em seu §1°, prevé a possibilidade de conversdo da obrigagdo em
perdas e danos se “o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao do
resultado pratico correspondente”.

Da redagdo do citado dispositivo, verifica-se a preocupacgdo da lei com a execugdo
especifica, de forma que a conversdo em perdas e danos se d4 apenas em ultimo caso. Ou seja,
a lei vale-se de meios de coer¢do para forcar o devedor a cumprir a obrigagdo, porém,
somente quando estes meios se mostrarem ineficazes € que se torna possivel a conversao da
obrigagdo em perdas e danos. No entanto, pondera Marcus Vinicius Rios Gongalves® que,
embora a lei mencione a conversdo em perdas e danos a requerimento do credor, ndo pode ele
preferir a conversao se o devedor estiver disposto a cumprir a obrigacdo especifica, pois da
mesma forma que o credor ndo ¢ obrigado a aceitar prestagdo diferente daquela que foi
avencada, o devedor ndo pode ser compelido, para desonerar-se, a cumpri-la de forma
diferente daquela contratada.

Destaca-se, no entanto, a diferenca entre a denominada tutela especifica e a tutela
pelo equivalente ao valor da lesdo ou da obrigagdo inadimplida, uma se contrapde a outra.
Enquanto a tutela especifica visa a integridade do direito, impedindo a sua degradacdo em
pecunia, a tutela pelo equivalente implica na “monetiza¢do” do direito ou, ainda, na aceitag¢ao
de que todos os direitos sdo iguais e podem ser convertidos em pecunia.

A tutela especifica varia conforme as necessidades de tutela do direito material,
sendo suficiente a violagdo da norma para requerer a tutela jurisdicional do direito. Assim, a
tutela especifica pode ser prestada mediante a imposicdo de fazer ou ndo fazer; pode ser
inibitoria, de remocdo do ilicito, ressarcitdria na forma especifica, do adimplemento na forma
especifica e do cumprimento do dever legal. Essa distin¢do ¢ fundamental para a utilizacdo da
modalidade de execucao adequada ao caso concreto, ou ainda, para a constatacdo de auséncia

de meio de execucdo idoneo diante daqueles previstos em lei.

1.1.4. A tutela especifica e as providéncias que assegurem resultado pratico equivalente

* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.



O art. 461 do CPC, introduzido pela Lei n. 8.952/1994, fortemente inspirado no art.
84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, trata da tutela especifica das obrigagdes de fazer e
ndo fazer.

Céssio Scarpinella Bueno® assim define a tutela especifica:

“deve ser entendida a maior coincidéncia possivel entre o resultado da tutela
jurisdicional pedida e o cumprimento da obrigacdo caso ndo houvesse
ocorrido lesdo ou, quando menos, ameaca de direito no plano material.
Embora jurisdicionalmente, o que o autor pretende obter ¢ o mesmo
resultado que decorreria do cumprimento espontidneo da obriga¢do no plano
de direito material”.

Contudo, mesmo nao sendo possivel a obtencdo da tutela especifica, ou seja, a
mesma prestacdo que deveria decorrer do adimplemento da obrigagdo por ato praticado pelo
proprio devedor, nos termos do art. 461, caput, do CPC, o juiz podera determinar
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Nas
palavras de Humberto Theodoro Janior®, o referido dispositivo impds ao juiz a concessdo da
tutela especifica, assim, a sentengca que der provimento ao pedido de cumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer deverd condenar o devedor a realizar a prestagdo devida in
natura, adotando como forma de dar maior efetividade a ordem, providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

Pela leitura do art. 461, verifica-se que o que a lei visa proteger € o resultado da
obrigagdo. Assim, entende-se o “resultado pratico equivalente” como a varia¢ao na forma de
obtencao jurisdicional do que deveria decorrer do adimplemento da obrigacdo pelo proprio
devedor. Disso, conclui-se que a diferenca entre a tutela especifica e o resultado pratico ao
equivalente ao do adimplemento recai unicamente sobre as técnicas a serem empregadas
jurisdicionalmente para a obtencdo do cumprimento da obrigacdo, isto ¢, na atividade
jurisdicional a ser desempenhada para a obtencdo desse fim. No entanto, ha criticas a esta
distingdo que sustentam que a alteracdo do pedido, feita de oficio pelo magistrado, podera ser
contornada pela cumulagdo de pedidos prevista no art. 289 do CPC, admitindo-se uma
gradacdo: pede-se a “tutela especifica” ou, quando menos, a obtencdo do “resultado pratico

equivalente” ou, na impossibilidade de uma ou de outra, as “perdas e danos”.

> BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* Ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2014.

® THEODORO Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41* Ed. Vol. IL. Rio de Janeiro: Forense,
2007.



Nao ha, entretanto, impedimento para a conversdo do pedido de “tutela especifica”
em “resultado pratico equivalente” e, em sendo o caso, a conversao em “perdas e danos”.

Sem duvida, a tutela especifica tem mais qualidade do que a tutela pelo equivalente
em dinheiro, tanto que a execucdo diz-se sucedida quando entregar ao credor exatamente o
que o cumprimento voluntdrio da obrigacao lhe entregaria. Para isso, todas as formas
executivas previstas no rol exemplificativo do art. 461, §5°, do CPC se prestam justamente
para instrumentalizar a obtenc¢ao da tutela especifica.

No entanto, como ja exposto, nem sempre a tutela especifica ¢ obtida no caso
concreto, sendo possivel a conversdo da obrigacdo de fazer ou ndo fazer em prestagdao
pecunidria quando essa for a vontade do credor ou diante da impossibilidade material ou
juridica de obtencdo da tutela especifica. A conversdo da obrigacdo em perdas e danos,
prevista no §1° do art. 461 do CPC, é medida excepcional, contudo, cabe ao juiz, antes de
determinar a conversdo, verificar se ndo hd providéncia que assegure o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

Esse poder atribuido ao juiz ¢ uma inovacao da lei, posto que, embora a providéncia
pratica equivalente ao do adimplemento ndo seja pedida na peti¢do inicial, diante da recusa do
devedor em cumprir a obrigacao especifica, ela podera ser concedida pelo juiz. Nesses casos,
ao determinar a prestacdo equivalente, o juiz ndo precisa ater-se ao que foi postulado na
inicial, nem ao que foi concedido na sentenga, ainda que haja coisa julgada, pois, se ficasse o
magistrado livre para buscar qualquer resultado que lhe parecesse adequado, haveria violagao
aos principios da “inércia da jurisdigdo” e da “adstricdo do juiz ao pedido”. Sobre essa
inovagdo, ensina Candido Dinamarco’ que no art. 461 e paragrafos, do CPC, ha transgressdes
a dois dogmas instalados no sistema do processo civil moderno: (a) o da necessaria correlagao
entre a sentenga ¢ a demanda e (b) o do exaurimento da competéncia do juiz a partir do
momento em que publica a sentenca de mérito.

Quanto a conversao em perdas e danos, ainda, ressalte-se que existe opinido
doutrindria que sustenta que a conversdo também ¢ cabivel quando a tutela especifica se
mostra excessivamente onerosa’. No entanto, ha posi¢io em sentido contrario, segundo
Daniel Amorim’, a onerosidade decorre da propria natureza da obrigagdo, assim, prevalece a
vontade do credor de que seja efetivada a tutela especifica, bastando ser possivel o seu

cumprimento para ndo se justificar a conversdo em perdas e danos.

" DINAMARCO, Céandido Rangel. 4 reforma da reforma. 3* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 226.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 424.
® AMORIM, Daniel Assumpgio. Manual de Direito Processual. 4 Ed. Sdo Paulo: Método, 2012.



1.2. EXECUCAO DAS OBRIGACOES DE FAZER E DE NAO FAZER -
CUMPRIMENTO DE SENTENCA

1.2.1. Consideracdes iniciais

Inicialmente, no Cddigo de Processo Civil havia previsdo da execucao tradicional.
Havia poucas acdes, as denominadas “executivas lato sensu”, em que, apds o transito em
julgado, cumpria-se automaticamente a sentenca, sem necessidade de um processo de
execucao.

No entanto, na busca de um processo mais efetivo, para a satisfacdo mais rapida e
eficaz das decisdes judiciais, foram introduzidas alteragdes na lei. Entre elas, a execugao
imediata dos titulos executivos judiciais, fundados em obriga¢des de fazer, ndo fazer, entregar
coisa ou pagar. A primeira modificagdo atribuiu cunho mandamental as sentengas
condenatorias em obrigacao de fazer ou ndo fazer, ou seja, ao condenar o devedor, o
magistrado expede uma ordem que, se ndo cumprida, implica na ado¢do das medidas previstas
no art. 461, §§4° e 5°, do CPC, em mera fase de cumprimento de sentenga, ndo havendo
necessidade um processo autonomo de execugdo — diz-se “processo sincrético”.

Assim, a execucdo tradicional das obrigacdes de fazer e ndo fazer, disciplinada nos
arts. 632 e seguintes do CPC, ficou restrita aos titulos extrajudiciais.

O art. 475-1 do CPC'" prevé que, sendo o objeto da condenag¢io uma obrigagdo de
fazer ou ndo fazer, o cumprimento da sentenga far-se-d4 nos termos do art. 461 do mesmo
diploma legal.

O art. 644 do CPC'', por sua vez, disciplina que as regras de procedimento do
processo de execucdo de titulo extrajudicial que tenha como contetido obrigagdes de fazer ou
ndo fazer, t€m aplicagdo subsididria a execu¢do de sentenca, observando-se o procedimento
do art. 461. Contudo, ressalte-se que tais regras procedimentais s6 se aplicam ao cumprimento
de sentenca no que ndo forem contrarias a efetividade pretendida pela lei. Trata-se de tutela
diferenciada, que implica na adocdo de procedimentos e técnicas procedimentais

diferenciadas a luz das exigéncias concretas para a tutela do direito material.

19 «Art. 475-I1. O cumprimento da sentenca far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de
obrigacdo por quantia certa, por execucdo, nos termos dos demais artigos deste Capitulo.”

' “Art. 644. A sentenga relativa a obrigagdo de fazer ou ndo fazer cumpre-se de acordo com o art. 461,
observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capitulo.”



Observe-se que o art. 461 do CPC nao prevé um procedimento executivo para o
cumprimento de sentenga, apenas dispde os meios materiais a disposicdo do juizo para
efetivar o direito do credor, dentre outras questdes que ndo dizem respeito a execugdo da

sentenca.

1.2.2. Mecanismos de efetivacdo da tutela especifica ou da obtencao do resultado pratico

equivalente (“medidas de apoio”).

Prevé o art. 461, §5°, do CPC'? que o juiz podera, de oficio ou a requerimento do
exequente, determinar as medidas necessarias para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencao do resultado pratico equivalente, enumerando, dentre outras medidas, a aplicagdo de
multa por tempo de atraso, a busca e apreensdo, a remoc¢do de pessoas ou coisas, O
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de
for¢a policial.

Trata-se da previsdo de medidas de apoio, isto ¢, de técnicas executivas que podem
ser utilizadas pelo magistrado para assegurar a “efetivacdo da tutela especifica” (a realizagdo
do exato fato devido) ou a “obtencdo do resultado pratico equivalente ao adimplemento”
(realizado por meio de algum fato que, na pratica, seja equivalente ao fato inadimplido). Em
outras palavras, sdo medidas acessorias que reforcam a exequibilidade do julgado.

E pacifico na doutrina o entendimento de que o rol previsto no citado dispositivo é
meramente exemplificativo pelo uso da expressdo “tais como”. Contudo, ressalta Céssio
Scarpinella Bueno'® que quaisquer outras medidas que se mostrem necessarias, suficientes,
adequadas e proporcionais a obten¢do dos resultados desejados pelo artigo podem ser
adotadas pelo juiz. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ'* ja consolidou o entendimento
pela admissdo de bloqueio de verbas publicas para efetivar a execu¢do de uma ordem de
fornecimento de medicamento, levando em conta a protecao constitucional a satide, a vida e a

dignidade humana, em detrimento dos principios do direito administrativo e financeiro.

12 «Art. 461. (...) § 5°Para a efetivacio da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico equivalente,
podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forga policial.”

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014.

' STJ, 1* Segdo, AgRg no EREsp 796.509/RS, rel. Min. Luiz Fux, j. 11.10.2006, DJ 30.10.2006



Entretanto, esse poder de aplicacdo das técnicas executivas concedido ao juiz nao ¢é
irrestrito, encontrando limites no principio da razoabilidade e da menor onerosidade ao
executado, consoante o disposto no art. 620 do Cédigo de Processo Civil.

Por fim, quanto a aplicacdo das medidas de apoio, pondera Humberto Theodoro
Junior'®, ao dizer que todas essas medidas praticas tém cunho coercitivo e ndo integram o
patrimonio do credor, de forma que a sua adocdo depende de decisdo judicial, tomavel,
modificavel e revogavel, pelo juiz da causa, para a concretizagdo da tutela especifica da
obrigagdo de fazer e ndo fazer, contudo, sendo o caso de conversdo necessaria em perdas e

danos, e ja tendo ocorrido tal conversdo, as medidas de apoio tornam-se inaplicaveis.

1.2.3. Conversiao em perdas e danos

Como j& exposto anteriormente, a conversdo em perdas e danos ¢ medida
excepcional. O art. 461, §1°, do CPC prevé que “A obrigagdo somente se converterda em
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao do
resultado pratico correspondente”.

A busca pela efetividade do processo, garantindo a tutela especifica da obrigacao,
levou o legislador a determinar providéncias para assegurar ao credor o mesmo resultado que
seria obtido em caso de adimplemento da obrigagdo. Tanto ¢ que no §5° do art. 461 do citado
diploma legal, o legislador previu, exemplificativamente, formas executivas que se prestam
para instrumentalizar a obten¢do da tutela especifica. Assim, concedeu ao juiz poderes para
pressionar a vontade do devedor, ou ainda, para obter o cumprimento da obrigagdo,
independentemente dessa vontade.

Contudo, ha casos em que esses mecanismos de coer¢ao e de sub-rogagdao nao sdo
eficazes, o devedor ndo cumpre a obrigagdo, e ndo ha mais como for¢a-lo ao cumprimento e
nem adotar providéncia que assegure resultado pratico equivalente. Nesses casos, havera a
conversao em perdas e danos.

A conversdo em perdas e danos s6 ¢ cabivel em duas hipdteses: a requerimento do

credor ou diante da impossibilidade material ou juridica de obtencao da tutela especifica.

'S THEODORO Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41* Ed. Vol. IL. Rio de Janeiro: Forense,
2007.



Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves'®, a conversio s6 se fara a requerimento
do credor se houver recusa do réu em cumprir a obrigagdo especifica, pois o credor nao
podera preferir as perdas e danos ao cumprimento da obrigacao especifica quando o devedor
estd disposto a cumpri-la. E complementa que para o deferimento do pedido de conversao,
ndo € preciso o esgotamento das medidas possiveis para o cumprimento da tutela especifica
pelo credor, sendo suficiente a simples resisténcia do devedor. E nesse mesmo sentido,
Candido Rangel Dinamarco in Institui¢oes de Direito Processual Civil, Sao Paulo: Malheiros,
v. 3,n. 1.618, p. 450.

Por sua vez, em sentido contrario, Daniel Amorim'’ sustenta que o credor pode
preferir a prestagdo pecunidria, ainda que a obtencdo da tutela especifica seja concretamente
alcangével, fundamentando que nessa hipotese, de um lado ter-se-4 o credor abrindo mao da
melhor tutela jurisdicional possivel a ser obtida no processo, contentando-se com uma
satisfagdo subsididria, e de outro lado, o juiz ciente de que poderia, ainda que agindo de
oficio, entregar ao credor exatamente aquilo que estd representado no titulo executivo. Para o
referido autor, por se tratar de direito disponivel, a mera vontade do credor vincula o juiz,
ainda que em sacrificio da melhor qualidade da prestacdo jurisdicional que poderia ser obtida
no caso concreto, e cita jurisprudéncia do STJ e outros doutrinadores'® que corroboram seu

. . , . . 1
entendimento. dentre estes, cabe mencionar as palavras de Céssio Scarpinella Bueno'”:

“embora o art. 461 se afaste do modelo consagrado da conversdo das
obrigacdes em perdas e danos do art. 389 do Codigo Civil (art. 248 para as
obrigacdes de fazer e art. 251 para as obrigagdes de ndo fazer), a
intangibilidade da vontade humana ndo pode ser suplantada pela ordem
juridica, até porque, em ultima analise, é garantida pelo art. 1°, III, da
Constitui¢do Federal, quando lista, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana. Assim, toda vez que um
especifico fazer repousar nas qualidades que reune determinada pessoa, ¢
impossivel a obtencdo forgada da obrigacdo, pelo que ela deverda ser
convertida em perdas e danos. O que cabe ao ordenamento juridico ¢ criar
condi¢des de compelimento do executado ao adimplemento, objeto do art.
461. Se elas ndo funcionarem, contudo, ndo ha outra solucdo que ndo a
conversdo da obriga¢do em perdas e danos.”

' GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. 7* Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

7 AMORIM, Assumpgio Daniel. Manual de Direito Processual. 4* Ed. Sao Paulo: Método, 2012.

' STJ, 3* T., REsp 598.233/RS, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, rel. p/ acorddo Min. Nancy Andrighi, j.
02.08.2005, DJ 29.08.2005; BUENO, Cassio Scarpinella, Cddigo, p. 1410; NERY-NERY, Cddigo, p. 782.

' BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014.



Quanto ao procedimento da conversdo da obrigagdo em perdas e danos, em se
tratando de requerimento feito pelo credor, basta uma simples peti¢ao requerendo a fixacao do
valor das perdas e danos, o que serd feito por meio de liquidagdo de sentenca incidental.
Segundo a doutrina que defende que em se tratando da vontade do credor a lei ndo pode
suplanta-la, a simples vontade do exequente ¢ suficiente para justificar a conversdo, ndo
havendo necessidade de intimacdo do executado para a decisdo sobre o pedido de conversao,
uma vez que o juiz estd vinculado ao pedido do credor. Na hipdtese de impossibilidade de
obtencao da tutela especifica ou de resultado pratico equivalente, qualquer das partes podera
fazer o pedido de conversdo em perdas e danos. Nestes casos, em respeito ao principio do
contraditério, o juiz intimard a parte contraria para manifestar-se sobre o pedido e, em
seguida, profere decisdo. Ainda, diante da impossibilidade de obtenc¢ao da tutela especifica ou
de resultado pratico equivalente, o préprio juiz podera, de oficio, determinar a converso, caso
em que, em homenagem ao contraditorio, intimard as partes para manifestarem-se e, apos,
proferira decisao.

A decisdo que defere o pedido de conversdo ou a determina de oficio tem natureza
interlocutdria e € recorrivel por meio de agravo de instrumento. A fixacdo do valor das perdas
e danos, bem como de todos os prejuizos advindos ao exequente pelo ndo cumprimento da
obrigagdo, sera feita por meio de liquidagdo de sentenca incidental. A decisdo judicial que
fixa o quantum debeatur € titulo executivo judicial e sua execugdo far-se-a pelo procedimento

do cumprimento de sentenga de obrigacdo de pagar quantia certa.

1.2.4. Antecipacio dos efeitos da tutela jurisdicional

Por for¢a do disposto no art. 461, §3° do Codigo de Processo Civil, a tutela
especifica pode ser adiantada, ou seja, o dispositivo admite a libragdo dos efeitos da tutela
jurisdicional antes do instante procedimental que, em regra, ¢ admitido pelo sistema
processual.

No entanto, s6 € possivel a antecipacao dos efeitos da tutela especifica desde que seja
relevante o fundamento da demanda (fumus boni iuris) e haja justificado receio de ineficacia
do provimento final (periculum in mora). Observe-se que para o adiantamento da tutela de
mérito, na acdo condenatoria de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, a lei exige menos critérios

do que na mesma providéncia na acdo de conhecimento, conforme previsto no art. 273 do



Codigo de Processo Civil: basta a mera probabilidade, ou seja, a relevancia do fundamento da
demanda, para a concessao da tutela antecipatoria da obrigacao de fazer ou nao fazer.

O modelo constitucional de direito processual civil privilegia o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢do
Federal, e o principio da economia e eficiéncia processual, previsto no art. 5°, inc. LXXVIII,
da mesma Carta, que sdo de fundamental importancia no que tange a tutela especifica do art.
461 do Codigo de Processo Civil, razdo pela qual “é possivel, ao credor de uma obrigagao,
obter, perante o Poder Judicidrio, a imunizagdo de uma situacdo de ameaga, evitando, com
isto, o inadimplemento de uma obrigacdo e, consoante o caso, a inafastdvel conversdo do
vinculo obrigacional em perdas e danos.**”

A antecipagdo pode ser dada inaudita altera parte ou depois de justificagdo prévia,
caso o juiz a entenda necessaria. Sera concedida sem a oitiva da parte contraria quando a
citacdo do devedor puder tornar ineficaz a medida ou quando a urgéncia for tal que ndo possa
esperar a citacdo e resposta do devedor. Nesse caso, o contraditério restard postergado para
momento futuro.

Quanto ao cumprimento da tutela jurisdicional antecipada, far-se-4 imediatamente,
sem necessidade de prestacdo de caugdo. Ressalte-se que eventual inversao no resultado da
demanda, com o julgamento de improcedéncia do pedido, resolve-se em perdas ¢ danos em
desfavor do requerente da acao.

Ademais, aplica-se a antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional do §3° do art. 461
o principio da fungibilidade das tutelas de urgéncia (art. 273, §7°, do Cddigo de Processo
Civil).

1.2.5. Aspectos procedimentais do cumprimento de sentenca das obrigacoées de fazer e

nao fazer

Diante de sentenga condenatéria em obrigagdo de fazer e ndo fazer, ainda ndo
transitada em julgado, ¢ possivel a execucgdo provisoria, desde que haja requerimento expresso
do credor. Contudo, transitada em julgado a sentenca, o juiz pode, de oficio, dar inicio ao
cumprimento de sentenga, determinando as medidas executivas que entender necessarias a

satisfacdo do direito do credor.

*» BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* Ed. Sdo Paulo:
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O credor, por meio de simples peticao, pode pleitear o inicio da fase de cumprimento
de sentenca. Nesse caso, ndo ha necessidade de peticdo inicial, uma vez que, segundo ja
exposto, a execucao das obrigagdes de fazer e ndo fazer fundadas em titulo executivo judicial,
da-se de forma imediata, sem a formacdo de um processo autonomo de execucdo, apenas
como uma mera fase do procedimento.

Assim, considerando-se a complexidade da obrigagdo no caso concreto, o juiz
determinard um prazo para o cumprimento da obrigagdo. Observe-se que, por forca do
principio da coisa julgada material, o Superior Tribunal de Justi¢a j& decidiu que, uma vez
estabelecido o prazo para cumprimento da obrigacdo na sentenga condenatdria transitada em
julgado, ndo ¢ mais possivel na fase de cumprimento de sentenga.

Determinado o prazo para cumprimento da obrigacdo, haverd a intimagdo do
devedor. Ha divergéncia na doutrina quanto a forma dessa intimagao, se basta a intimacao na
pessoa do advogado do devedor, ou se ¢ necessaria a intimagdo pessoal do destinatario da
ordem de “fazer” ou “ndo fazer”.

Haé doutrina que sustenta ser suficiente a intimac¢ao na pessoa do advogado, “apesar
de a obrigagdo ser da parte e ndo de seu patrono, e de o ato de cumprir a obrigacdo ndo ser um
ato postulat(')rio”m; defendem, ainda, que, se a parte estd devidamente representada por
advogado, basta que este seja intimado para o cumprimento da obrigagdo tal como
determinado, na forma estabelecida nas regras sobre a comunicacdo dos atos processuais
dispostas nos arts. 234 a 240 do Cddigo de Processo Civil, bem como em leis extravagantes,
como por exemplo, nos casos de advogados da Unido, Procuradores da Fazenda Nacional ou
Defensores Publicos.

Em sentido contrario, ha doutrina que sustenta que a intimacao do devedor deve ser
pessoal®*. Como justifica Cassio Scarpinella Bueno™, o “fazer” e o “no fazer” sendo ato da
parte, reside no plano material, ¢ ndo no plano processual, que ¢ inerente ao advogado;
portanto, ¢ imprescindivel a intimagao pessoal da parte no sentido desta intimagao ser a ela
dirigida. Ainda, nas hipdteses em que o devedor ndo tem advogado constituido nos autos, ¢
irrecusdvel que a intimagdo seja feita na pessoa do executado, que deverd ser feita

preferencialmente pelo correio, nos termos dos arts. 238 e 239 do Cddigo de Processo Civil.

! AMORIM, Daniel Assumpgio. Manual, p. 950.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil, n. 1.623, p. 457.
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A jurisprudéncia do STJ, no entanto, em recentes julgados, vem entendendo que apos
a Lei n. 11.232/2005, mesmo nas obrigagdes de fazer e ndo fazer, ¢ suficiente a intimagdo do
devedor por meio de seu advogado. Dessa forma, a Sumula 410 do referido Tribunal
Superior, segundo a qual ‘a prévia intimagao pessoal do devedor constitui condi¢do necessaria
para a cobranga de multa pelo descumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer’, fica
reservada para os casos anteriores ao advento daquela Lei. Neste sentido: 3* Turma, AgRg no
AREsp 102.561/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. un. 26.06.2012, DJe 29.06.2012; 2* Turma,
REsp 1.283.425/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. un. 06.12.2011, DJe 13.12.2011
e 3% Turma, REsp 1.121.457/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. un. 12.04.2012, DlJe
20.04.2012.

Entretanto, havendo aplicacdo da multa coercitiva, a intimagdo do devedor deve ser
pessoal. Nesse caso, pondera Scarpinella®* que a intimagdo do executado para o pagamento da
multa que ja incidiu em seu desfavor, ndo se confunde com a intimagdo para o cumprimento
da ordem emanada pelo juiz; aquela ¢ forma de pdér fim no computo de seu valor, ja, a
intimagdo para cumprimento da ordem judicial deve ser pessoal, da mesma forma que ocorre
com as respectivas medidas de apoio.

Quanto a defesa do devedor no cumprimento de sentenca de obrigacdo de fazer, o
STJ j& decidiu que ndo cabem embargos a execucdo; contudo, em respeito ao principio do
contraditorio, admite-se a apresentacdo de defesa por meio de mera peti¢do exposta na forma
incidental, inclusive quando o executado for a Fazenda Publica (STJ, 5* Turma, AgRg no
REsp 958.363, Rel. Min. Felix Fischer, j. 12/08/2008). Por sua vez, havendo embargos a
execucao, por forga do principio da fungibilidade, o juiz devera recebé-lo como mera peti¢ao
a ser autuada nos autos principais (STJ, 1* Turma, REsp 1.079.776/PE, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, j. 23/09/2008).

** BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.



Capitulo 1T

MULTA DIARIA DO ART. 461 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

2.1. NOCOES INTRODUTORIAS

Existem duas maneiras pelas quais a execu¢do pode se aperfeigoar: com a
instauracdo de um processo auténomo e citacdo do executado, como ocorre nas execugdes de
titulos extrajudiciais; ou de forma imediata, sem a instauragdo de novo processo, como
sequéncia do processo de conhecimento, como ocorre nas execugdes de titulos executivos
judiciais.

Inicialmente, o Coédigo de Processo Civil valia-se quase sempre da execugdo
auténoma; s6 excepcionalmente ¢ que a execucgdo fazia-se diretamente, sem a citagdo do
devedor. Contudo, a técnica da execugdo imediata estendeu-se para as execucdes de titulos
judiciais; mais tarde, com a Lei n. 11.232/2005, também abrangeu a execucao de obrigacao
por quantia certa, ficando a execu¢do tradicional, com a instauragdo de um processo
auténomo, restrita a execucao de titulo extrajudicial.

Dessa forma, a execucdo de titulo judicial constitui agora mera fase do processo de
conhecimento, formando o chamado “processo sincrético”, em que nao ha processos distintos
e sucessivos, mas apenas duas fases — a fase de conhecimento e a fase executiva, num unico
processo.

No entanto, tanto na execug¢do tradicional, quanto na imediata, a san¢do executiva
pode fazer uso de dois instrumentos: a sub-rogagao e a coer¢ao.

Pela sub-rogacdo, no cumprimento da obrigacdo, o Estado-juiz substitui-se ao
devedor, ou seja, sem qualquer participacdo do devedor, o Estado, no seu lugar, satisfaz o
direito do credor. Porém, a sub-rogacao s¢ alcangara o mesmo resultado que o adimplemento
espontaneo da obrigacao se esta ndo tiver carater personalissimo. Caso contrario, ¢ impossivel
a sub-rogac¢ao e esta sera ineficaz.

Como segundo instrumento, tem-se a coer¢do, esta, como a Unica forma eficaz para
tentar obter a execu¢do especifica das obrigacdes de fazer de cunho personalissimo. Na

coercdo, o Estado ndo substitui o devedor no cumprimento da obriga¢do, mas lhe impde



multas ou utilizard de outros meios com o intuito de exercer pressdo sobre a vontade do
devedor, para que ele a cumpra.

A execucdo imediata, aquela que se caracteriza pela ndo instauracdo de processo
autonomo, mas da-se em continuidade ao processo de conhecimento, ndo se confunde com a
execucdo especifica, que se caracteriza pela satisfacdo da obrigagdo, isto €, daquilo que ¢
objeto do titulo executivo — obrigagdo de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa.

Diante do inadimplemento da obrigacdo, o credor pode optar entre o seu exato
cumprimento, como se ela tivesse sido realizada pelo devedor, ou pela conversao em perdas e
danos, em que se busca receber o equivalente em dinheiro.

Tanto na execucdo imediata quanto na tradicional € possivel postular a execugdo
especifica das obrigagdes de fazer, ndo fazer ou entregar coisa.

Nas execugoes especificas das obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entregar coisa, sao
utilizadas ambas as técnicas: a sub-rogagio € a coergdo, que estdo evidenciadas no §5° do art.
461 do Codigo de Processo Civil, em rol exemplificativo.

Vale frisar que tanto a execugdo por titulo extrajudicial como a por titulo judicial
podem ser especificas, desde que tenham por objeto obrigagdes de fazer, ndo fazer ou entregar

coisa.

2.1.1. Mecanismos para compelir o devedor a cumprir a obrigacio

Como ja exposto no Capitulo I, o §5° do art. 461 do Cddigo de Processo Civil
enumera exemplificativamente os meios de coercdo — como, por exemplo, a multa por tempo
de atraso, e de sub-rogacdo — como a busca e apreensdo, remocdo de pessoas € coisa,
desfazimento de obra — de que o magistrado se vale para compelir o devedor ao cumprimento
da obrigacao especifica.

O descumprimento desta ordem configura ato atentatorio ao exercicio da jurisdi¢do e
sujeita o devedor as sangdes previstas no art. 14, paragrafo unico, do Codigo de Processo
Civil. Ainda, verificadas as hipoteses do art. 600 do referido diploma legal, pode haver ato
atentatdrio a dignidade da justica, com a aplicagdes das sangdes previstas no art. 601.

Dentre os meios de coer¢do previstos no art. 461, §5°, do citado diploma legal,
destaca-se a multa periddica, pela sua importancia e disciplina processual nos §§4° a 6° do

mesmo dispositivo legal.



2.2. MULTA COERCITIVA

2.2.1. Natureza juridica

A multa por atraso no cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao fazer é um instituto
herdado do direito francés, e usualmente é conhecida como astreinte.

O §4° do art. 461 do Codigo de Processo Civil®> autoriza a imposi¢do de “multa
diaria” ao devedor para compeli-lo a praticar o ato a que é obrigado ou abster-se de sua
pratica, dependendo do que for o objeto da condenagdo — obrigagdo de fazer ou ndo fazer.

A multa ndo tem carater compensatdrio, indenizatorio ou sancionatdrio, pois, “ndo
objetiva dar algo ao lesado em troca do dano, ou mais precisamente, obrigar o responsavel a
indenizar o lesado que sofreu o dano”*®; ao contrario, tem natureza juridica intimidatoria, que
se presta para compelir o proprio réu ao comportamento ou abstencao especificos pretendidos
pelo autor e determinado pelo juiz, seja a obrigagio fungivel ou infungivel’’. Trata-se, pois,
de medida coercitiva, nos dizeres de Humberto Theodoro Junior’®, “forcas morais e
econdmicas de coacdo para convencer o inadimplente a realizar pessoalmente a prestagao
pactuada”. Assim, como meio coativo, ndo tem carater executdrio propriamente dito, uma vez
que visa apenas a viabilizar o adimplemento da obrigacdo pela prestagdo do proprio
executado, compelido que estd a cumpri-la para evitar as sangdes que lhe seriam cabiveis.
Observe-se que ndo ha a presenga da sub-rogacdo estatal, que ¢ essencial na execugdo
forgada.

Em razdo do seu dever de agir sobre a vontade do devedor, de forma a influencia-lo a
fazer ou a ndo fazer a obrigacdo que assumiu, a multa deve ser adequada e proporcional para
que atinja seu fim: ndo pode ser insuficiente que ndo seja capaz de criar no obrigado qualquer
receio quanto as consequéncias do ndo acatamento da ordem judicial, nem pode ser

desproporcional que deixe o executado em situagdo vexatoria. Dessa forma, o juiz deve

2 «Art. 461 (...) § 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa didria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito.”

* MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Execugdo. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.

*TSTJ, 3* T., REsp 482.094/RJ, rel. p/ acérddo Min. Sidnei Beneti, j. 20.05.2008.
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ajustar seu valor e sua periodicidade conforme o caso concreto, visando a obtencdo do
resultado especifico pretendido pelo credor.

Saliente-se que ndo ha definitividade na imposi¢ao e no arbitramento da multa, posto
que ndo se trata de verba que integra originariamente o crédito da parte, mas apenas de mero
instrumento legal de coercdo utilizavel em apoio a prestagdo jurisdicional executiva. E por
esse motivo que ndo se fala em coisa julgada da decisdo que a impde, lhe define o valor ou a
periodicidade e, como consequéncia, ¢ que a lei processual, no art. 461, §6°, admite a
alteracdo de seu valor e de sua periodicidade pelo juiz, caso torne-se insuficiente ou
excessiva.

Ademais, cabe tanto na sentenca como em decisdo interlocutdria de antecipacio de
tutela, ou ainda, se omissa a sentencga, ¢ cabivel em decisdo incidental na fase de cumprimento
de sentenga. Contudo, observa Humberto Theodoro Junior® que se o juiz verificar que a
execucdo especifica era impossivel desde o tempo da sentenga, a execugdo da multa, entdo,
indevidamente fixada pelo inadimplemento da obriga¢do de fazer, ndo podera ser mantida.
Porém, sendo a impossibilidade superveniente a condenagdo e decorrente de fato imputével ao
devedor, a multa subsistira até o instante em que a prestacao se tornou irrealizavel in natura.

Por fim, decorre ainda, da sua natureza coercitiva que ndo ha qualquer impedimento
para a responsabilizacdo pessoal das pessoas fisicas que detenham, por forca de lei, estatutos
ou contratos sociais, a representagdo de pessoas juridicas, sejam estas de direito publico ou
privado, pelo pagamento da multa, sem prejuizo de eventual puni¢do das proprias pessoas
juridicas. Entretanto, esse assunto ¢ polémico na doutrina e na jurisprudéncia, mas, para

. ~ ;. . 0
aqueles que defendem a responsabilizagdo, como Cassio Scarpinella Bueno™:

“as pessoas juridicas s6 tém vontade na exata medida em que as pessoas
fisicas que as representam a manifestem. Se a multa ¢ mecanismo que visa a
influenciar decisivamente esta vontade (que, por definicdo, s6é pode ser
humana), ndo hd como afastar sua incidéncia direta e pessoal sobre os
representantes das pessoas juridicas, sejam elas privadas ou publicas.”

2.2.2. Momento da fixacido e dura¢iao da multa

Como ja mencionado, a fixagdo da multa coercitiva se d4 tanto na sentenga como em

decisdo interlocutdria de antecipagdo de tutela, isto é, na fase de conhecimento, ou ainda, se

2 THEODORO Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41* Ed. Vol. IL. Rio de Janeiro: Forense,
2007.
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omissa a sentenca, em decisdo incidental na fase de cumprimento de sentenca. Explica
Marcus Vinicius Rios Gongalves®' que a multa pressupde a anterior reconhecimento judicial
da existéncia da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ou de entregar coisa, contudo, esse
reconhecimento ndo precisa ser definitivo, uma vez que pode ser feito por meio tutela
antecipada, em carater provisorio, caso em que o juiz fixard prazo para cumprimento da
obrigagdo, e estabelecera a multa, caso haja inadimplemento; se, contudo, a medida nao for
concedida liminarmente, o juiz podera fazé-lo posteriormente, a qualquer tempo.

Contudo, como explica Humberto Theodoro Janior?, verificada a impossibilidade da
execucdo especifica desde o tempo da sentenga, ndo poderd manter na execucdo a exigéncia
da multa que fora indevidamente estipulada pelo inadimplemento da obrigacdo de fazer.
Nesse mesmo sentido, ja se pronunciou a jurisprudéncia do STJ ao entender que, ndo sendo
mais possivel a obtengdo da tutela especifica ou o resultado pratico equivalente, ndo ha
motivo para a fixa¢ao da multa®. No entanto, nesse caso, é possivel, ainda, a adocao de outras
medidas em substitui¢do a multa, ou até mesmo a conversdo em perdas e danos quando
cabivel.

Porém, sendo a impossibilidade superveniente a condenacdo e se decorreu de fato
imputavel ao devedor, a multa subsistird até o instante em que a prestacdo se tornou
irrealizavel in natura.

No que diz respeito a duragdo da multa, ja decidiu a 3* Turma do STI**, que o dies a
quo da pena ¢ aquele dia imediatamente posterior ao vencimento do prazo de cumprimento,
posto que como a multa tenta apenas compelir o devedor ao cumprimento da obrigagdo e, no
regime vigente, ndo possui carater retroativo, revela-se inadmissivel fixa-la a partir da citagao.
Nao hé dies ad quem, a multa ¢ infinda, se vencerd dia apos dia, e seu curso somente se

interrompera na ocasido do cumprimento da obrigacao.

2.2.3. Exigibilidade da multa

> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

32 THEODORO Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41* Ed. Vol. IL. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

> STJ, 3* Turma, REsp 743.185/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. un. 09.03.2010, DJe 17.03.2010.

**STJ, 3* Turma, REsp 6.644/MG, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, 12.03.1991, RISTJ 3(19)/550.



A multa coercitiva pode ser determinada em decisdo interlocutéria, como por
exemplo, naquela que concede uma tutela de urgéncia, ou ainda, em sentenga que julga
procedente o pedido do autor.

O termo inicial da multa sera a intimagdo pessoal do devedor a cumprir a obrigagao.
Assim, vencido o prazo para cumprimento da obrigacdo, a multa passard a incidir apds a
devida intimagdo do devedor. E pacifico na jurisprudéncia o entendimento de que essa
intimagao deve ser pessoal, posto que por se tratar de ato a ser praticado pela propria parte (no
caso, o proprio devedor), ndo é cabivel a intimagdo na pessoa do advogado™. Assim, a
contagem da multa ndo se inicia sem que haja a devida intimacao pessoal do devedor.

No entanto, ha divergéncia na doutrina quanto ao momento em que a multa se torna
exigivel, ou seja, a partir de qual momento a parte beneficiada com os créditos gerados pela
multa podera executa-la: se antes do transito em julgado, quando fixada para dar efetividade a
tutela antecipatdria ou a sentenga que foi executada provisoriamente, isto €, quando ainda ha
pendéncia de recurso.

Parte da doutrina®® entende que a multa é exigivel a partir do momento em que a
decisdo que a determinou torna-se eficaz, isto €, se nao houve recurso contra esta decisdo ou,
havendo, que este ndo tenha efeito suspensivo®’. Segundo essa corrente, ainda que a decisdo
que fixou a multa ndo seja definitiva, a exigibilidade ¢ imediata, em razdo de seu carater
coercitivo, pois, aguardar a definitividade, o que s6 ocorre com o advento da coisa julgada
material, seria contrario a necessidade de pressionar efetivamente o devedor a cumprir a
obrigagdo. Aguardar a definitividade para a cobranga da multa, segundo Céssio Scarpinella
Bueno™®, seria esvaziar o seu fundamento, qual seja: a possibilidade de influenciar a vontade
do executado e compeli-lo ao acatamento da ordem judicial e, como consequéncia, a
satisfacdo do exequente, que teve reconhecido em seu favor o direito a prestagdo da tutela
jurisdicional.

Filiado 4 esta corrente, pondera Humberto Theodoro Janior’”:

> STJ — Samula 410: “A prévia intimacao pessoal do devedor constitui condicdo necessaria para a cobranca de
multa pelo descumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer.” e Informativo 464/STJ: 2* Se¢do, EAg
857.758/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.23.02.2011.

3¢ Cassio Scarpinellla Bueno, Humberto Theodoro Jr., Eduardo Talamini, Daniel Assump¢ao Amorim, dentre
outros.

" BUENO, Céssio Scarpinellla. Cédigo de Processo Civil Anotado. Sio Paulo: Atlas, 2006, p. 1.1413.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

3 THEODORO Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41* Ed. Vol. IL. Rio de Janeiro: Forense,
2007.



“pode haver execucdo da multa cominatéria tanto em face da decisdo de
antecipacdo de tutela como da sentenga definitiva. No primeiro caso, porém,
a execucao sera provisoria, sujeitando-se a sistematica e aos riscos previstos
no art. 558, como determina o §3° do art. 273. Vale dizer: no caso de a
sentencga, afinal, decretar a improcedéncia do pedido, a quantia da multa
exigida em antecipacdo provisoria de tutela deverd ser restituida ao
executado.”

Para a outra corrente da doutrina®, a multa ¢ exigivel somente apés o transito em
julgado. Sustentam que a decisdo que fixou a multa e determinou o cumprimento da obrigacao
ndo ¢ definitiva e, dessa forma, enquanto ela for provisdria, ndo podera ser executada, posto
que ha a possibilidade de ser revertida, caso em que a multa deixara de ser devida®'. Para essa
corrente, ainda, a mera ameaga de imposi¢cao da multa é suficiente para configurar a pressao
psicologica pretendida pelo legislador. Nesse sentido, Marinoni** explica que a finalidade
coercitiva ndo tem relacdo com a cobranga imediata da multa, mas sim com a possibilidade da
sua cobrancga futura. Assim, como a multa deve ser paga pela parte que definitivamente
sucumbiu na demanda judicial, o que s6 ocorre com o transito em julgado, faz-se necessario
aguardar este momento para que a multa torne-se exigivel.

No entanto, o STJ, em aparente confusdo entre definitividade e exigibilidade, tem
entendido pela execucdo imediata da multa fixada em decisdo interlocutdria, porém, conclui

- , . ~ .4
erroneamente que esta execugdo far-se-a por meio da execugio definitiva®.

2.2.4. Valor da multa

A multa visa a realizagdo de determinado comportamento ou absten¢do do devedor, e
representa uma forma de exercer pressdo psicologica para que ele cumpra a obrigagdo a que
estd sujeito. Assim, deve ser fixada em quantia suficiente para constranger a vontade do
executado, levando-o a entender que a melhor solugdo para ele, do ponto de vista econdomico,

¢ acatar a ordem judicial e cumprir a obrigagao.

* Luiz Guilherme Marinoni, Candido Rangel Dinamarco.

1 “Nao seria legitimo impor ao vencido o efetivo desembolso do valor das multas enquanto ele, havendo
recorrido, ainda pode ser eximido de cumprir a obrigacdo principal e, consequentemente, também de pagar pelo
atraso. Isso significa que, entre o comego da desobediéncia (ndo cumprimento no prazo estabelecido) e o transito
em julgado da sentenga mandamental, acumular-se-do valores devidos a titulo de multa, para que s6 afinal a
soma de todos eles possa ser cobrada.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes, p.474.)

*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Execuc¢do. 4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

* Informativo 422/STJ: 1* T., REsp 1.098.028/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09.02.2010; STJ, 3* T., AgRg no REsp
1.116.800/RS, rel. Min. Massami Uyeda, j. 08.09.2009, DJe 25.09.2009.



Nao ha critério para a fixacdo do valor da multa, cabe ao juiz, no caso concreto,
fixar tal valor, observando-se o patrimoénio do devedor e a amplitude da provavel resisténcia.

Ressalta Araken de Assis*™* que:

“Mesmo tendo sido formulado pedido certo na inicial da demanda
condenatdria, o juiz podera ultrapassa-lo e, se for o caso, reduzi-lo ou
aumentd-lo, nas hipoteses de titulo judicial ou extrajudicial (art. 645,
paragrafo unico, e art. 461, §6°, c.c art. 645).”

Observe-se que ja decidiu o STJ que o valor da multa pode ser modificado a qualquer
tempo, para mais ou para menos, conforme as circunstancias ¢ a conduta do devedor,
inclusive no curso da execucio™.

Muito se discutiu se o valor da multa estaria limitado ao valor da obrigagdo principal.
A lei ndo estabelece limites, contudo, é certo que nao podera extrapolar a razoabilidade, de
forma a tornar-se fonte de enriquecimento sem causa. Ademais, tendo em vista a sua
finalidade, que ¢é convencer o devedor ao cumprimento da obrigacdo, ¢ pacifico o
entendimento na jurisprudéncia de que o valor da multa possa superar o valor da prestagao

.. . 4 . . . . . .4
para que atinja a sua finalidade*®. Nesse sentido, ensina Luiz Guilherme Marinoni*’:

“O siléncio do legislador acerca da limitagdo do valor da multa foi
interpretado pela doutrina como uma verdadeira exclusdo da sua limitacao.
Atualmente, em face do art. 461 do CPC, ndo ha mais qualquer duvida
acerca da possibilidade de a multa exceder ao valor da prestagdo. Tal norma,
na verdade, estando completamente atrelada a ideia de que a tutela especifica
¢ imprescindivel para a realizacdo concreta do direito constitucional a
adequada tutela jurisdicional, ndo faz qualquer limitagdo ao valor da multa.”

Ressalte-se, ainda, que a multa ¢ devida mesmo que haja o cumprimento atrasado da
obrigagdo ou a conversdo em perdas e danos. Se o devedor demorou a cumprir a obrigacao,
arcard com a multa por todo o periodo do atraso; se ndo cumpriu e ndo houver outro meio de
obter a tutela especifica, a obrigagdo sera convertida em perdas e danos e sera executada
cumulativamente com a multa.

Por fim, ¢ possivel a imposicao da multa em valor progressivo, capaz de aumentar na

proporcao do tempo de atraso no cumprimento, bem como diante da capacidade de resisténcia

4 ASSIS, Araken de. Manual da Execug¢do. 14* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

*3STI, 4* T., REsp 793.441/RN, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, 26.09.2006, DJU 06.11.2006. No mesmo sentido,
STJ, 6 T., REsp 700.245/PE, Rel. Min. Nilson Naves, 26.05.2008, DJE 04.08.2008.

4817, 3* T,, REsp 43389/RJ, Rel. Min. Waldemar Aveiter, DJU 25.04.1994; STJ, 3" T., REsp 8065/SP, Rel.
Min. Clausio Santos, DJU 23.09.1991.

*" MARINONI, Luiz Guilherme. Execucdo. 4* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.



do demandado, de forma que ela se torne mais intimadora quanto maior for a resisténcia do

devedor.

2.2.5. Alteracdo do valor e da periodicidade da multa

Em razdo de seu carater coercitivo, a multa podera ser alterada quanto ao seu valor e
a sua periodicidade, sendo reduzida ou majorada, a critério do juiz, conforme o caso concreto,
consoante seja necessario para se obter a tutela especifica ou o resultado pratico equivalente.
Tanto é assim, que ha previsdo expressa no §6° do art. 461 do Cédigo de Processo Civil*, que
foi incluido pela Lei n. 10.444/2002.

Dessa forma, se o cumprimento da obrigacdo se deu com atraso, a multa incidird por
todo o periodo que perdurou. Verificando o magistrado que o valor tornou-se excessivo,
mesmo apods transcorrido o periodo da incidéncia, tornando-se fonte de enriquecimento ilicito,
devera reduzi-la. Saliente-se que hd doutrina que sustenta que ndo ha direito adquirido do
credor sobre a multa®, sob o fundamento de que ela ndo é condenagio, mas apenas forma de
coercdo; em sentido contrario, ha corrente que entende que enquanto a multa mostrou-se
eficaz em pressionar o devedor a cumprir a obrigagdo, o valor obtido ¢ um direito adquirido
da parte™, ndo sendo possivel a sua redugdo, ainda que haja pedido da parte contraria, e
pondera que isso ndo significa que o valor calculado durante todo o tempo de vigéncia da
multa seja efetivamente devido, pois a partir do instante em que a multa teve frustrado o seu
objetivo, perde a sua funcdo, sendo a sua manutencdo, entdo, de carater sancionatorio,
desvirtuando-se de sua natureza. Nesse caso, o mais adequado seria o juiz determinar, com
eficacia ex func, o momento a partir do qual a multa ja ndo era mais 1til, revogando-a dai em
diante, calculando o valor inerente somente ao periodo de tempo em que a multa mostrou-se
util.

Quanto a reducdo do valor da multa, destaca-se recente entendimento do STJ' no
sentido de que, embora seja possivel a revisdo do valor da multa, ndo podera haver a sua

redugdo “se o Unico obstaculo ao cumprimento de determinacdo judicial para a qual havia

W «Art. 461 (...) §6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva.”

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 7* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. 4* Edicdo. Sdo Paulo, Editora
Mg¢étodo, 2012.

>l STJ, REsp 1.192.197/SC, 3* Turma, rel. p/ acérdio Min. Nancy Andrighi, j. m. v. 07.02.2012, DJE
05.06.2012. No mesmo sentido, REsp 1.229.335/SP, 3" Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. un. 17.04.2012,
DIJE 15.04.2012.



incidéncia de multa diaria foi o descaso do devedor”. Isto porque, o objetivo da multa ¢
unicamente forcar o devedor resistente a cumprir sua obrigagdo. No entanto, em sentido
contrério, para Nelson Nery Junior’>, a periodicidade ¢ o aumento da multa se justificam pelo
fato desta ser medida de execucdo indireta, destinada a forcar o devedor a cumprir a
obrigagdo, por outro lado, a redu¢do da multa ¢ injustificavel, uma vez que a multa ndo ¢
destinada a fazer com que o devedor a pague, ao contrario, destina-se a forcar o devedor a
cumprir a obrigacao na forma especifica, sem que a pague.

Assim, a modificagdo da multa ndo caracteriza qualquer ofensa a coisa julgada,
tratando-se apenas de aplicagdo da clausula rebus sic stantibus de que se reveste a decisdo ou
sentenga na parte que fixa o valor da multa didria. Assim, mantida a situa¢do de fato que a
gerou, ndo podera ser alterado o valor da multa constante da sentenca, isso seria possivel
apenas diante de nova situagdo de fato. Em suma, a modifica¢do do valor e da periodicidade
justifica-se apenas por circunstancias supervenientes. Em outras palavras, explica Luiz
Guilherme Marinoni que a coisa julgada, formada a partir de determinada situacdo de fato,
jamais impedira outra a¢do fundada em ““fatos novos”, posto que esta acdo necessariamente
fard surgir outra coisa julgada, que nada tem a ver com a anteriormente fundada em “fatos
velhos”. Nesse sentido, a 3" Turma do STJ firmou entendimento no julgamento do REsp
705.914/RN, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 06.03.2006.

Por fim, em que pese o art. 461, §4° do Cddigo de Processo Civil fazer referéncia a
“multa diaria”, entende-se que a periodicidade da multa também ¢ passivel de modificacao,
conforme as necessidades do caso concreto. Dessa forma, a multa podera ser fixada em
parcelas superiores ou inferiores ao periodo de um dia (vinte e quatro horas).

Observe-se, que antes da Lei n. 10.444/2002, admitia-se unicamente o lapso temporal
de um dia, por for¢a dos arts. 644, caput, e 645, caput. Atualmente, o §5° do art. 461 do
referido diploma legal fala em “multa por dia de atraso”, o que significa que admite-se a
adocdo de qualquer lapso temporal — por exemplo, semana, més, semestre, horas etc. — na
fixagcdo da periodicidade da multa, estendendo-se a possibilidade de sua modificagdo, com a

reducdo ou ampliagdo, conforme previsdo no §6° do mesmo dispositivo legal.

2.2.6. Destinatario da multa

2 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legisla¢do
Extravagante. 11* Edi¢do. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010.



Em razdo de seu carater coercitivo, ha doutrina que entende que o valor da multa
sempre beneficiard a parte que pretende o cumprimento da obrigagdo, qual seja o
autor/exequente™. E no mesmo sentido ¢ a jurisprudéncia do STJ**. Contudo, ha

doutrinadores que entendem que o beneficiario da multa ¢ o Estado, uma vez que

“o fim da multa ¢ convencer o demandado a cumprir a decisdo. Quem esté

por detras do beneficio que pode ser outorgado pela multa, portanto, ndo é o

. 55
lesado ou o autor, mas sim o Estado™”.

Sustentam, ainda, que trata-se de influéncia do direito alemdo, em sua visdo
publicista, de que a multa ¢ voltada a defesa da autoridade do Estado-juiz.

E explicito que o sistema legal brasileiro adotou o entendimento de que o valor da
multa ¢ devido a parte para a qual ndo foi determinado o cumprimento da obriga¢ao, tanto ¢
assim que o §2° do art. 461 do Cddigo de Processo Civil estabelece que “a indenizagdo por
perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa”. No entanto, critica-se a posicao adotada pelo
legislador; por um lado, aqueles que defendem que o destinatirio da multa ¢ o Estado,
sustentam que “ndo ha racionalidade em o lesado receber valor que ndo diz respeito ao dano
sofrido. O dano deve ser ressarcido, € para tanto serve o ressarcimento em pecunia, ndo
existindo motivo para se admitir que, ao lado do ressarcimento, o lesado receba o valor da

1.”°%; por outro lado, para aqueles

multa devida em razdo da ndo observancia da decisdo judicia
que entendem que o valor da multa ¢ devido ao exequente, sustentam que haveria um
locupletamento ilegitimo, pois “tendo tido um efetivo dano em razdo do descumprimento da
obrigagdo, cabera a parte pedir a devida indenizagdo, tendo que provar a existéncia do dano.
Tornando-se credor do valor da multa frustrada, a parte tem um ganho patrimonial em
detrimento do patrimonio da parte contraria, sem nenhum respaldo juridico para legitimar tal

locupletamento.”’

2.3. 0 ART. 461 E A FAZENDA PUBLICA

33 Cassio Scarpinella Bueno, Daniel Amorim, dentre outros.

> STJ, 1* T., REsp 770.753/RS, rel. Min. Luiz Fux, j. un. 27.02.2007, DJ 15.03.2007; STJ, 4* T., REsp
1.006.473/PR; STJ, REsp 949.509/RS, rel. p/ acérddo Min. Marco Buzzi, j.m.v. 08.05.2012, DJe 19.06.2012

> MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Execugdo. 4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.

** MARINONI, Luiz Guilherme. ibidem.

" NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil. 4 Ed. Sio Paulo: Método, 2012.



Muito discutiu-se acerca da aplicacdo da multa coercitiva do art. 461 do Codigo de
Processo Civil a Fazenda Publica.

Doutrina minoritaria® entende pela inaplicabilidade do dispositivo perante a Fazenda
Publica, sob o argumento de que ndo tendo o agente publico interesse direto na demanda, e
sabendo que eventual aplicacdo de multa ndo atingira seu patrimdnio, esta mostra-se ineficaz,
uma vez que nao proporciona pressao psicologica alguma ao cumprimento da ordem judicial.

Contudo, tal questdo encontra-se superada, sendo pacifico o entendimento na
jurisprudéncia® e na doutrina majoritaria® pela aplicabilidade da multa coercitiva quando o
devedor da obrigacdo de fazer ou ndo fazer ¢ a Fazenda Publica. No entanto, ainda que

sustente pela aplicabilidade das astreintes 4 Fazenda Piblica, pondera Araken de Assis®' que:

“fluindo a multa, a ulterior execucdo do seu valor gravard toda a sociedade, em
proveito de um credor, em geral, drenando recursos das rubricas orcamentarias
apropriadas”.

Assim, sugere o referido autor que diante da resisténcia da Fazenda Publica ao
cumprimento de ordem judicial, o melhor seria identificar o agente publico competente para
praticar o ato, advertindo-o de que seu comportamento constitui ato atentatorio a dignidade da
Justica (art. 599, II), o que autoriza a aplicagdo da multa do art. 14, inc. V e pardgrafo tnico,
do CPC. Para tanto, ¢ nesse mesmo sentido, Daniel Amorim® justifica que as dividas da
Fazenda Publica sdo quitadas pelos contribuintes, assim, seria injusta a responsabilizagdo de
toda a sociedade por ato de descumprimento de decisdo judicial praticado pelo agente publico.

Segundo a corrente majoritaria, a identificagdo do agente publico e a aplicagdo da
multa coercitiva a ele proprio proporcionaria a pressao psicologica devida, em razido do temor
gerado ao agente publico em ver seu patrimonio proprio atingido. E corroborando com esse

entendimento, o STI® ja decidiu que:

“o art. 11 da Lei n. 7.347/85 autoriza o direcionamento da multa cominatéria
destinada a promover o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer
estipulada no bojo de agdo civil publica ndo apenas ao ente estatal, mas

¥ GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 20" Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 75.

% STI, 2 T., AgRg no Ag 1.040.411/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.10.2008, DJe 19.12.2008; 1* T.,
REsp 1.063.902/SC, Rel. Min. Francisco Falcdo, j. 19.08.2008, DJe 01.09.2008. Ainda, STJ, 5 T., REsp
464.388/SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 26.08.2003, RSTJ 182/460; STJ, 6° T., AT 480.864/RS — AgRg,
Rel. Min. Paulo Medina, 13.05.2003, DJU 09.06.2003.

% Humberto Theodoro Jnior, Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, Araken de Assis, Cassio Scarpinella Bueno,
dentre outros.

81 ASSIS, Araken de. Manual da Execu¢io. 14* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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STJ, 2* T., EDcl no REsp 1.111.562, rel. Min. Castro Meira, DJe 16.06.2010.



também pessoalmente as autoridades ou aos agentes publicos responsdveis
pela efetivagdo das determinagoes judiciais, superando-se, assim, a
deletéria ineficiéncia que adviria da imposi¢do desta medida exclusivamente
a pessoa juridica de direito publico”.

Dessa forma, ainda, quando uma das partes litigantes ¢ pessoa juridica de direito
publico, ndo ha davida quanto a pertinéncia da aplicagdo das “medidas de apoio” previstas no
art. 461 com o intuito de for¢a-la ao cumprimento das decisdes judiciais, inclusive a multa,
como ja exposto, principalmente nos casos em que o direito a ser tutelado relacionar-se a
dignidade da pessoa humana, a vida ou a saude do jurisdicionado. Nesse sentido, destaca-se
que a jurisprudéncia, tanto do STI** como do STF® tem admitido, até mesmo, a determinagdo
do bloqueio de verbas publicas como forma de viabilizar a efetiva e tempestiva entrega da
prestacdo jurisdicional, longe do sistema dos precatdrios. E mais, presentes os pressupostos
do §3° do referido dispositivo legal, admite-se, ainda, a antecipagdo dos efeitos da tutela

jurisdicional especifica mesmo em detrimento da Fazenda Publica.

2.4. O ART. 461 E A DEFESA DO EXECUTADO

Em que pese a impugnacao ser o meio proprio de defesa do executado nas execugdes
por quantia certa, no “modelo constitucional de processo civil” (arts. 475-L e 475-M, do
Codigo de Processo Civil), aplicam-se os mesmos dispositivos para a defesa do executado nas
execugoes das obrigagdes de fazer e ndo fazer, em homenagem aos principios constitucionais

do contraditorio e da ampla defesa.

4 STJ, 1° Turma, AgRg no Ag 1.014.354/RS, rel. Min. Teori Albino Zavaski, j. un. 11.11.2008, DJe 19.11.2008;
1* turma, AgRg no Resp 1.002.335/RS, rel. Min. Luiz Fux, j. un. 21.08.2008, DJe 22.09.2008; 2" Turma, REsp
1.058.836/RS, rel. Min. Mauo Campbell Marques, j.un. 07.08.2008, DJe 01.09.2008.

% STF: 2* Turma, RE-AgR 554.828, rel. Min. Cezar Peluso, j.un. 22.04.2008, DJe-88 15.05.2008; 2* Turma, Al-
AgR 626.445/RS, rel. Min. Eros Grau, j. un. 19.06.2007, DJ 03.08.2007; Pleno, Rcl 3.982/ES, rel. Min. Joaquim
Barbosa, j. un. 19.11.2007, DJE-162 13.12.2007.



Capitulo 111

MANDADO DE SEGURANCA

3.1. INTRODUCAO

A Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009, disciplinou integralmente o processo do
mandado de seguranca individual, que antes era regulado pela Lei n. 1.533/51, e o mandado
de seguranga coletivo, que ndo havia previsdo em lei especifica, mas era integrado pela
doutrina e jurisprudéncia desde o advento da Constituicdo Federal de 1988.

A nova lei revogou tacitamente a Lei n. 1.533, de 31.12.1951, e toda legislacdo que
tratava do acesso ao remédio constitucional, desde a época da Constitui¢ao de 1946.

A evolugdo histérica do mandado de seguranca relaciona-se com a necessidade de
existéncia de uma tutela eficaz dos particulares contra o Estado, razdo pela qual constitui o
mecanismo apto a coibir qualquer atividade ilicita em suas mais diversas formas de
manifesta¢do por qualquer um que exerga fungdo publica. Assim, presta-se para invalidar atos
de autoridade do Poder Publico ou suprimir os efeitos da omissao administrativa, causadores
de lesdo a direito liquido e certo, por ilegalidade ou abuso de poder, nos casos em que ndo ¢
cabivel habeas corpus ou habeas data.

O mandado de seguranga tem previsdo expressa no art. 5°, inciso LXIX, da
Constituigio Federal®®. Trata-se de criagdo brasileira destinada a tutelar direitos lesionados ou
ameagados por autoridade publica, e tem origem na chamada “teoria brasileira do habeas
corpus”. Foi constitucionalizado pela primeira vez na Constituicdo de 1934, permanecendo
nas posteriores, com exce¢do da Constitui¢do de 1937, no periodo do Estado Novo, em que
teve previsao legal no Codigo de Processo Penal de 1939. Com a Constitui¢ao de 1946 voltou
a ter status constitucional, o que foi preservado, inclusive, no periodo do regime militar.

Pode ser repressivo de ilegalidade ou abuso de poder j& praticados, ou preventivo,
quando se estiver diante de ameaga a violagdo de direito liquido e certo do impetrante. Neste

ultimo caso, a impetragao sé ¢ legitima se a situacdo for de perigo concreto, determinado em

66 «Art. 5° (...) LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga 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 atribui¢cdes do Poder Publico;”



face de alguém e imediato de lesdo, de forma que ndo se justifica a ameaga remota, genérica e

abstrata.

3.2. CONCEITO

Como ja exposto, o mandado de seguranga encontra previsdo no art. 5°, inciso LXIX,
da Constitui¢ao Federal e, portanto, exclui a protecdo dos direitos inerentes a liberdade de
locomogao (para a qual utiliza-se o habeas corpus) e ao acesso ou retificacdo de informagdes
relativas a pessoa do impetrante constantes de bancos de dados de entidades governamentais
ou de carater publico (para o qual utiliza-se o habeas data).

O mandado de seguranga exprime a acdo intentada pela pessoa no sentido de ver
assegurado um direito certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato de autoridade,
manifestamente inconstitucional ou ilegal. Ou seja, em resumo, trata-se de uma agdo
constitucional de natureza civil, qualquer que seja a natureza do ato impugnado, seja ele
administrativo, jurisdicional, criminal, eleitoral, trabalhista etc.

E, assim, o remédio processual constitucional instituido para garantir a pessoa, fisica
ou juridica, o exercicio de direito, que a autoridade publica quer ameacar ou violar, sem
qualquer razao juridica.

Assim, sua finalidade ¢ anular o ato ilegal, que violou o direito do impetrante, caso
em que ¢ chamado “mandado de segurancga repressivo”; ou impedir que se execute a ameaga

contra tal direito, o chamado “mandado de seguranga preventivo™.

3.3. NATUREZA DA ACAO

Apesar de ter embasamento constitucional, o0 mandado de seguranga ¢ uma agdo
civil, ou seja, ndo ¢ penal, nem trabalhista, e deve, portanto, como toda e qualquer acdo civil,
ser estudado dentro da teoria geral do processo, regulado pelo Coédigo de Processo Civil,
naquilo que ndo confrontar seu modelo, sua finalidade e legislagdo proprios.

Nao resta davida que o Codigo de Processo Civil é norma subsidiaria para o
mandado de seguranga e deve ser aplicado sempre que houver lacuna nas leis especificas que

tratem da matéria, desde que ndo haja conflito com sua natureza constitucional. Pondera



Vicente Greco Filho®” que o mandamus tem aspectos especiais que alteram regras gerais, no
entanto, tais disposi¢des especificas ndo o retiram da categoria juridica de agao.

Dessa forma, por ndo configurar mero processo de conhecimento para declaragdo de
direitos individuais, tampouco se limitar a condenagdo para preparar futura execucao forgada
contra o Poder Publico, tem procedimento especial com imediata forg¢a executiva contra o ato
impugnado. Ou seja, se acolhida a seguranga, o juiz vai além da declaragdo e da condenagao,
expede uma ordem de autoridade para cumprimento imediato, dai porque fala-se em a¢do
mandamental.

A resisténcia da autoridade coatora ao cumprimento da ordem emanada pelo juiz
configura desobediéncia & ordem legal de autoridade competente, sujeitando-a as penas

administrativas e criminais correspondentes a desobediéncia.

3.4. LEGITIMACAO

Os pressupostos subjetivos do mandado de seguranga individual referem-se a

indagacdo de quem pode propor e contra quem pode ser proposta a medida.
3.4.1. Legitimacao ativa ordinaria

Qualquer pessoa com capacidade de direito pode ser sujeito ativo do mandado de
segurancga. Assim, o legitimado ativo, impetrante ¢ o detentor de “direito liquido e certo ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data”.

Segundo Humberto Theodor Janior®, qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, nacional ou estrangeira, pode utilizar-se do mandado de seguranga
para corrigir o ato abusivo do agente do Poder Publico que lhe tenha causado violagdo de
direito liquido e certo.

Observe-se que o art. 1° da Lei n. 12.016/2009 tornou explicita a possibilidade do

uso do mandado de seguranga tanto pelas pessoas fisicas como pelas pessoas juridicas. Ainda,

7 GRECO FILHO, Vicente. O Novo Mandado de Seguran¢a: comentdrios d Lei n. 12.016, de 7 de agosto de
2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. O Mandado de Seguranca segundo a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de

2009. Rio de Janeiro: Forense, 2009.



a jurisprudéncia do STF® tem admitido a impetragio do mandamus por brasileiro ou
estrangeiro.

Também sdo dotadas de legitimagdo ativa para impetrar mandado de seguranga as
entidades despersonalizadas, como por exemplo, o espolio, a massa falida e o condominio,
quando forem dotadas de personalidade formal para o processo e houver ofensa ao patrimonio
que representam por abuso de autoridade. Incluem-se, ainda, os organismos de direito publico
sem personalidade juridica, se agirem na defesa de suas prerrogativas institucionais, quando
estas forem violadas por outros entes do Poder Publico, como da Presidéncia da Republica e
da Camara dos Deputados, do Prefeito ¢ da Camara dos Vereadores’’. Contudo, pondera

Vicente Greco Filho'' que

“a simples existéncia da ilegalidade ndo gera a legitimidade para propor a acdo. E
necessario que essa ilegalidade ou abuso de poder cause violagdo do direito liquido e

certo de determinada pessoa para que se torne legitimada para agir.”

Sobre a legitimacdo ativa, cabem, ainda, algumas considera¢des: 1) quanto as
entidades de classe, pelo regime anterior, estas ndo podiam impetrar mandado de seguranca
em favor de seus associados. No entanto, a Constituicdo admitiu o mandado de seguranca
coletivo e a legitimagdo genéricas das entidades de classe para representar seus associados; 2)
havendo solidariedade de direitos, qualquer dos titulares, isoladamente, pode impetrar
mandado de seguranga, beneficiando-se a todos, caso em que havera uma substitui¢ao
processual quanto a parte ideal dos ndo impetrantes (legitimacao extraordinaria).

Em mandado de seguranca admite-se o litisconsdrcio ativo, ou seja, a impetragdo
simultanea por mais de um interessado, em processo unico. Contudo, a doutrina majoritaria
sustenta que o litisconsorcio ativo serd facultativo e sé serd permitido antes do despacho

inicial, como prevé o §2° do art. 10 da Lei n. 12.016/2009"%.

3.4.2. Legitimacao ativa extraordinaria

% “EMENTA: Ao estrangeiro, residente no exterior, também ¢ assegurado o direito de impetrar mandado de
seguranga, como decorre da interpretacao sistematica dos artigos 153, caput, da Emenda Constitucional de 1969
e do 5° LIX da Constitui¢do atual. Recurso extraordinédrio nao conhecido.” (STF — 1* Turma, RE 215.267/SP,
Rel. Min® Ellen Gracie, j. 24.04.2001, DJU, 25.05.2001.)

’° THEODORO JUNIOR, Humberto. O Mandado de Seguranga segundo a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de
2009. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

" GRECO FILHO, Vicente. O Novo Mandado de Seguranca: comentarios a Lei n. 12.016, de 7 de agosto de
2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

72 uArt. 10 (...)) § 2° O ingresso de litisconsorte ativo ndo serd admitido ap6s o despacho da petigio inicial.”
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Legitimagdo extraordinaria, na defini¢do de Cassio Scarpinella Bueno’”, “6 a
possibilidade de alguém figurar em juizo para a tutela de direito alheio”. Trata-se de técnica
processual disposta no art. 6° do Cédigo de Processo Civil”¥, como o que ocorre na
substituigdo processual. Assim, admite-se que um direito que pertenca indistintamente a
diversos titulares seja defendido em juizo por apenas um deles.

No caso do mandado de seguranca, o impetrante deve ser titular de direito liquido e
certo, embora esse direito seja compartilhado por outras pessoas, isto ¢, o direito deve caber a
varias pessoas, € o impetrante ird agir por si, na defesa de direito proprio, bem como na defesa
de direito alheio, agindo por aqueles que foram inertes.

Fala-se, ainda, em legitimacdo extraordinaria sucessiva daquele cujo direito ¢ reflexo
do direito de outrem que permanece inerte (art. 3° da Lei n. 12.016/2009). Nesse caso, quando
o direito do terceiro decorra de direito decorrente ndo exercido a tempo e modo oportunos,
admite-se a impetracdo de mandado de seguranca pelo terceiro prejudicado, em nome proprio,
em favor do direito de outrem. Ou seja, a atuagdo do impetrante depende da omissdao daquele
que deveria agir mas ndo o fez, de forma que a legitimacdo extraordinaria s6 se configurara
depois de notificado o real titular do direito de acdo e ultrapassado o prazo de 30 dias.

Observe-se que na legitimagdo extraordindria sucessiva a afetacdo do terceiro — o
legitimado extraordinario que pretende agir em juizo — ndo decorre imediatamente do ato a ser
impugnado; seu interesse na impetra¢ao do mandamus decorre de um direito proprio, porém,
cujo exercicio depende do direito originario.

Questdo pertinente a legitimidade extraordinaria sucessiva diz respeito ao prazo
decadencial do mandado de seguranga do terceiro que tem seu direito decorrente. A
decadéncia opera-se apds o decurso dos 120 dias, contados da ciéncia do ato impugnado, de
modo que o terceiro, cujo direito ¢ decorrente, deve notificar o titular imediato antes de 90
dias da mencionada ciéncia, a fim de cumprir o prazo de decadéncia que ndo se sujeita a

suspensao nem a interrupg¢ao.
3.4.3. Legitimacao passiva

Dada a previsao constitucional do mandado de seguranga, ndo ha duvidas quanto a

circunstancia de ele ser mecanismo apto a coibir qualquer atividade ilicita em suas mais

" BUENO, Céssio Scarpinella. Mandado de Seguran¢a. 5* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 43.
™ «Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”



diversas formas de manifestagdo praticada pelo agente do Poder Publico que violou direito
liquido e certo. Disso tem-se que o sujeito passivo do mandamus é a autoridade.

Autoridade, como define Vicente Greco Filho'®, ¢ todo agente do Poder Publico e
também aquele que atua por delegacdo do Poder Publico, usando do poder administrativo.
Portanto, pode ser sujeito passivo o agente publico diretamente ou o particular que exerga
funcdo delegada. Em suma, a autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Publico.

Verifica-se, assim, uma relevante diferenca entre o0 mandado de seguranca e as agdes
em geral — estas, quando propostas em face do Estado por ato de seus agentes, sdo contra a
pessoa juridica de direito publico que eles representam ou em nome de quem atuam, ou seja,
contra a Unido, o Estado ou o Municipio; ja com relagdo ao mandado de seguranca, ha
divergéncia na doutrina: ha corrente que defende que deverd ser proposto contra a propria
autoridade’®, enquanto outra corrente entende que é necessario a indicagdo da autoridade
coatora, bem como da pessoa juridica a que o agente impugnado se acha integrado’’, e
corroborando neste sentido, ja decidiu a 5* Turma do STJ no RMS 29.630/DF, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j. un. 06.10.2009, DJe 19.10.2009".

Para fins de mandado de seguranga, autoridade coatora ¢ aquela que por integragcdo
de sua vontade concretiza a violac¢ao ao direito individual.

Assim, para a identificaco da autoridade coatora, Hely Lopes Meirelles”” recomenda
como critério verificar se a autoridade que praticou o ato tem competéncia para desfazé-lo, o
que denota a participagdo de sua vontade no ato e, portanto, lhe confere a condicdo de
autoridade coatora. Por sua vez, Cassio Scarpinella Bueno®® acrescenta que é imprescindivel
que a autoridade tenha poder decisorio ou deliberativo sobre a pratica do ato ou a abstengao
de pratica-lo, sendo necessario, ainda, a compreensao e identificagdo do ato coator a partir da
doutrina do direito publico. Nesse mesmo sentido, observa Humberto Theodoro Janior®' que

aquele que apenas realizou o ato em cumprimento de ordens de outrem ndo configura a

> GRECO FILHO, Vicente. O Novo Mandado de Seguran¢a: comentdrios d Lei n. 12.016, de 7 de agosto de
2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 16.

7% Vicente Greco Filho, por exemplo.

" Humberto Theodoro Janior e a jurisprudéncia do STJ, por exemplo.

78« A autoridade no Mandado de Seguranga nio ¢ somente aquela que emitiu determinagio ou ordem para
certa providéncia administrativa ser implementada por outra autoridade, mas também a que executa diretamente
o ato, praticando-o in concretu, conforme orienta o art. 6°, §3° da nova Lei do Mandado de Seguranga, aplicavel
ao caso em exame, a teor do art. 462 do CPC (direito superveniente). (...)”

MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 31* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 36.

% BUENO, Cassio Scarpinella. 4 Nova Lei do Mandado de Seguran¢a. 2* Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 48.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. O Mandado de Seguranga segundo a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de
2009. Rio de Janeiro: Forense, 2009.



autoridade coatora exigida pela lei; assim, s6 quem dispde de poder para ordenar ou revogar o
ato impugnado deixa de ser mero executor material, para assumir a condi¢cdo de autoridade
coatora.

Observe-se, ainda, que ndo ¢ sujeito passivo do mandado de seguranga quem apenas
exerce o poder normativo. Assim, de acordo com a Sumula 266 do STF, em principio, “nao
cabe mandado de seguranca contra lei em tese”, salvo se for o ato normativo de feitos
concretos, capazes de afetar imediatamente situagdo juridica individual. Em outras palavras,
isso significa dizer que ndo se pode utilizar o0 mandado de seguranga como sucedaneo das
forma de controle de constitucionalidade, sendo possivel apenas a sua impetragdo para
questionar lei de efeitos concretos.

O §1° do art.1° da Lei n. 12.016/2009, para fins de mandado de seguranga, equipara a
autoridade coatora, para figurar no polo passivo da acdo, “os representantes ou orgdos de
partidos politicos”; “administradores de entidades autdrquicas, bem como “dirigentes de
pessoas juridicas ou pessoas naturais no exercicio de atribuigdes do Poder Publico”, caso em
que o mandamus somente sera admissivel qundo disser respeito as atribui¢des delegadas.
Dessa forma, admite-se a impetragdo de mandado de seguranca em face de tais entes, ainda
que nao sejam vinculados & Administracdo, em razdo de exercerem tarefas e servicos de
carater publico.

Ainda, sobre a mencionada equiparagio legal, Céssio Scarpinella Bueno®, em nota

explicativa, discorre sobre o cabimento do mandamus contra as pessoas de direito privado:

“Nenhum dos entretanto, desvia-se da ideia da Constituicdo Federal, que
tragca um paralelo entre o exercicio de fun¢do publica e o cabimento do
mandado de seguranca, independentemente de quem seja o exercente dessa
fungdo. Dai o cabimento do mandado de seguranga contra pessoas de direito
privado (exclusivamente regidas pelo direito privado), desde que ajam em
nome do Estado por qualquer forma de delegagdo de servigo publico ou a ele
equiparavel e, evidentemente, desde que o mandado de seguranca diga
respeito aos padroes de legalidade desse exercicio da fun¢do publica. Por
identidade de motivos, quando o exercicio da funcdo publica se der por
empresa do Estado, mesmo que estruturada na forma do direito privado (CF,
art. 173, §§ 1° e 2°), cabe o mandado de seguranca. Absolutamente errado o
entendimento de que ndo caberia mandado de seguranca contra empresas
publicas ou sociedades de economia mista porque regidas por normas de
direito privado.”

%2 BUENO, Céssio Scarpinella. 4 Nova Lei do Mandado de Seguranga. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, nota
explicativa n. 8, p. 25.



Por fim, registre-se que a Lei n. 12.016/2009 impds, em retrocesso, o litisconsorcio

necessario passivo entre a autoridade coatora e a pessoa juridica a que pertence.

3.4.4. Legitimidade recursal

Quando da vigéncia da Lei n. 1.533/1951, havia discussdo doutrindria e
jurisprudencial que questionava a possibilidade da autoridade coatora recorrer da sentenga
proferida no mandado de seguranca em nome proprio, entendendo que o recurso somente
poderia ser interposto pela pessoa juridica interessada. No entanto, a Lei n. 12.016/2009,
embora reconhega a pessoa juridica como parte, em seu art. 14, §2°, estendeu expressamente a
legitimidade recursal para a autoridade coatora. Assim, pode recorrer um ou outro dos

legitimados, ou ainda, ambos.

3.5. ATO DE AUTORIDADE JUDICIAL

O mandado de seguranca tem como finalidade corrigir ilegalidade ou abuso de poder
da autoridade publica ou de agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢do do Poder
Publico. Assim, tanto os atos vinculados quanto os atos discriciondrios sdo atacéveis por meio
do mandado de seguranga, pois a Constituicdo Federal e a lei ordinaria, quando falam em
ilegalidade, referem-se ao ato vinculado, e abuso de poder, referem-se ao ato discriciondrio.

O art. 5° da Lei n. 12.016/2009, estabelece as hipdteses de ndo cabimento do
mandado de seguranga, ¢ em seu inciso II afasta a aplicagdo do writ em face de ato judicial
nos casos em que contra a decisdo proferida couber recurso com efeito suspensivo.

Em principio, ndo cabe mandado de seguranga contra decisdo judicial, pois 0 modo
de impugna-la consta do préprio procedimento em juizo, sendo o recurso, no proprio bojo do
processo, o meio cabivel para sanar erro ou ilegalidade de autoridade judicial. No entanto, os
tribunais tém admitido a impetracdo do mandado de seguranga contra ato judicial, desde que
presentes trés requisitos: I) inexisténcia de recurso processual idoneo para a defesa do direito
lesado ou ameagado; II) inocorréncia de coisa julgada; IIl) ocorréncia de teratologia na

decisdo impugnada.



Humberto Theodoro Janior®® explica que sendo o ato judicial insuscetivel de recurso,
ou ainda, se possivel a sua impetracdo, porém, ndo for dotado de efeito suspensivo, nestes
casos, nao ha como excluir a possibilidade de utilizacdo da garantia constitucional. Contudo,
pondera que com a modificagdo do art. 588 e paragrafo tinico do CPC, com redagdo da Lei n.
9.139/1995, que autoriza o relator, em agravo e apelagdo, a suspender a decisdo recorrida,
sempre que houver risco de lesdo grave e de dificil repara¢do e a fundamentagdo do recurso
for relevante, em tal caso, ndo ha como admitir a utilizagdo do mandado de seguranca.

Por fim, vale destacar a situa¢dao dos Juizados Especiais. A Lei n. 9.099/1995, que
rege as acdes nos Juizados Especiais, ndo admite agdo rescisoria (art. 59). Assim, havendo
violagdo de direito liquido e certo da parte vencida, admite-se o mandado de seguranca,
mesmo apos a coisa julgada, sob o fundamento de que por tratar-se de uma garantia
constitucional, ndo pode ser recusado o remédio constitucional a quem esteja em situacao de

vitima de ilegalidade.

3.6. DIREITO LIQUIDO E CERTO

Direito liquido e certo ¢ aquele que pode ser demonstrado de plano mediante prova
pré-constituida, sem a necessidade de dilagdo probatdéria. Em outras palavras, é o direito
comprovado de plano. Ainda, na defini¢io de Hely Lopes Meirelles®, trata-se de direito
“manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento
da impetragdo”.

Para a doutrina geral do direito, o comando emergente da norma juridica é sempre
objetivamente certo e determinado. Como a incerteza sobre o contetido da norma ¢ subjetiva,
e ndo objetiva, cabe ao magistrado, no caso concreto, interpretar a vontade da lei. Assim, o
que pode ser incerta ¢ a situacdo de fato a qual deve aplicar-se o direito.

A doutrina moderna do mandado de seguranca define o direito liquido e certo como a
certeza quanto a situagdo de fato, porque o direito, ainda que seja complexa a sua
interpretagdo, tera a sentenga como meio habil para sua afirmacdo. Assim, tem-se que o
pressuposto do mandado de seguranga ¢ a auséncia de divida quanto a situacdo de fato, que

deve ser provada documentalmente, isto €, os fatos ¢ que deverdo ser liquidos e certos para o

% THEODORO Jinior, Humberto. O Mandado de Seguranca segundo a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009.
Rio de Janeiro: Forense, 2009.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurang¢a, agio popular, a¢do civil piiblica, mandado de injun¢do,
“habeas corpus”. 19" Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 34-35.



cabimento do mandado de seguranca. Portanto, havendo incerteza quanto aos fatos, ndo ¢
cabivel o mandamus, devendo a parte lesada pleitear seus direitos por meio das vias
ordinarias, em que se admite dilagdo probatdria.

O procedimento do mandado de seguranca ¢ sumario e ndo contém fase de coleta de
provas que ndo sejam documentais, imediatamente exibiveis. Nos dizeres de Vicente Greco
Filho®, “¢ um processo sumadrio documental, isto é, um processo rapido, concentrado,

fundado em prova documental”.

3.7. PROVA DOCUMENTAL

Como ja exposto, para atender ao requisito do mandado de seguranca ¢ essencial que
o impetrante apresente a prova documental. Porém, nem sempre o impetrante detém tal
documento, que se encontra em poder de repartigdo publica ou de terceiros que nao se
dispdem voluntariamente a cooperar com ele. No entanto, isso ndo impede o seu acesso ao
remédio constitucional, sendo possivel a utilizagdo de um mecanismo legal para provocar a
exibi¢do do documento em juizo, que encontra previsdo no art. 6°, §§ 1° e 2° da Lei n.
12.016/2009.

Assim, estando o documento necessario a prova do alegado em poder de reparticao,
estabelecimento publico ou autoridade que se recuse a fornecé-lo, o juiz, no mesmo processo,
determinard a exibicdo do documento original ou copia auténtica, no prazo de dez dias, nao
sendo necessario, portanto, a impetracao de mandado de seguranca para tal finalidade, nem a
aplicag¢do do incidente de exibicdo de documento previsto nos arts. 355 a 363, do CPC, ou da
medida cautelar de exibi¢do dos arts. 844 e 845, do mesmo diploma legal. Apresentados os
documentos, o escrivao providenciara copias para a formagao da contrafé.

No caso de a recusa em apresentar o documento ser da propria autoridade coatora, a
ordem de exibi¢do sera feita na notificagdo prevista no inciso I do art. 7° da Lei n.

12.016/2009, que concede o prazo de dez dias para que apresente as suas informacdes.

3.8. PRAZO PARA IMPETRACAO DO MANDADO DE SEGURANCA

¥ GRECO FILHO, Vicente. O Novo Mandado de Seguranca: comentarios a Lei n. 12.016, de 7 de agosto de
2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.



O art. 23 da Lei n. 12.016/2009 prevé que o prazo para impetrar o mandado de
seguranca ¢ de 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia do ato a ser impugnado pelo
interessado.

Trata-se de prazo decadencial, portanto, ndo se sujeitas as suspensoes € interrupgdes
proprias da prescricdo. Assim, o que se opera ¢ a extingdo do prazo para impetrar o
mandamus, e ndo a extingdo do direito subjetivo do interessado, que apods o decurso do prazo
de 120 dias podera ser amparado por outro meio ordindrio de tutela jurisdicional. Nesse
sentido, ja decidiu o STF no RMS 21.362, 14.04.1992, DJU 26.06.1992. Ademais, muito se
discutiu sobre a constitucionalidade desse prazo, contudo, a questdo encontra-se pacificada
pelo STF com a edigdo da Sumula 632°°,

Por fim, com relagdo ao prazo de impetragdo do mandado de seguranca, Hely Lopes
Meirelles®’ observa que o prazo de caducidade cessa desde a data da impetragéo, ndo havendo
a possibilidade de decadéncia intercorrente, embora possa ocorrer prescrigdo da a¢do, no
prazo geral para as postulacdes do particular em face da Administracdo (prazo de 05 anos),

com a paralisacdo do processo, por culpa do impetrante.

3.9. COMPETENCIA

O art. 2° da Lei n. 12.016/2009* estabelece regra para a identificagdo da
competéncia para processamento e julgamento do mandado de seguranca. Na classificacdo de
Carnelutti, trata-se de critério objetivo, uma vez que utiliza-se de um elemento da lide, qual
seja, a qualidade da pessoa que suportara as consequéncias de ordem patrimonial. Em outras
palavras, explica Cassio Scarpinella Bueno®” que em mandado de seguranga a competéncia ¢
fixada em razdo da fung¢do exercida pela autoridade coatora. Assim, em resumo, tem-se que a
competéncia para processar e julgar o mandado de seguranga depende da categoria da
autoridade coatora e sua sede funcional, definida tanto na Constitui¢do Federal, como nas leis
infraconstitucionais. Destaca-se aqui a importancia da sede funcional, pois é no foro dessa

sede que devera tramitar o mandamus.

% STF, Sumula 632: “E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetragio de mandado de
seguranca.”

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 31* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 51.

88 «Art. 2° Considerar-se-4 federal a autoridade coatora se as consequéncias de ordem patrimonial do ato contra o
qual se requer o mandado houverem de ser suportadas pela Unido ou entidade por ela controlada.”

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguran¢a. 5* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 47.



Aplicam-se, assim, as regras gerais de competéncia. Em primeiro lugar, as regras de
competéncia origindria dos tribunais previstas na Constitui¢do Federal, como por exemplo, a
competéncia origindria do STF (art. 102, inc. I, alinea d) e do STJ (art. 105, inc. I, alinea b).
Nestes casos, contra a denegacdo da seguranga em processos de competéncia originaria dos
tribunais superiores ou locais, a Constituicdo prevé o cabimento de recurso ordinario para o
STF (art. 102, inc. I, alinea a) e para o STJ (art. 105, inc. I, a), respectivamente.

Compete a Justiga Federal de 1° grau processar e julgar o mandado de seguranga
impetrado em face de autoridade federal ndo compreendida na competéncia de tribunal
determinada no texto constitucional. Para efeito de competéncia, o art. 2° da Lei n.
12.016/2009 define quem ¢ ‘“‘autoridade coatora federal” — assim, ¢ federal a autoridade
coatora se as consequéncias de ordem patrimonial do ato impugnado forem suportadas pela
Unido ou por entidade por ela controlada, isso significa empresas publicas, sociedades de
economia mista, ou entidades equiparadas, no que diz respeito ao controle.

A competéncia da Justica Comum Estadual esté prevista nas Constitui¢des Estaduais
e nas Leis de Organizagdo Judicidria locais. No entanto, ressalte-se que essa legislagdo nao
tem forga de alterar regras de competéncia de foro tracadas pela legislagao processual federal.

Por fim, aplicam-se as regras de competéncia das Justicas especiais, eleitoral e
trabalhista, na quais também ha casos de competéncia originaria dos respectivos tribunais
(TRTs, TST, TREs e TSE), segundo legislagao propria.

Quanto a competéncia de foro, a regra ¢ a circunscricdo ou comarca/subse¢ao
judiciaria em que foi praticado o ato ou o local da sede legal da autoridade impetrada (e ndo a
sede da pessoa juridica).

Com relagdo ao STF e ao STJ, observe-se que a competéncia originaria em mandado
de seguranca ¢ limitada aos casos enumerados taxativamente pela Constituicdo Federal, nao
sendo possivel, portanto, conhecer o mandamus impetrado contra atos de tribunais locais.
Neste caso, o mandado de seguranca deve ser impetrado perante o proprio tribunal em que
ocorreu o ato que se quer impugnar.

No que diz respeito aos atos dos Juizados Especiais, ndo ha competéncia do STF,
nem do STJ, nem dos Tribunais locais, devendo o mandado de seguranca ser impetrado

perante a turma Recursal, ainda que o ato tenha sido por ela praticado. Nesse sentido, ja



decidiu o Pleno do STF, no julgamento do Edcl. no MS 25.087/SP, Rel. Min. Carlos Britto,
ac. 21.09.2006, DJe 1.05.2007".

Contudo, em sentido contrario, Céssio Scarpinella Bueno’' defende que a
competéncia para julgamento do mandado de seguranca ¢ aquela expressamente prevista nas
Constituicdes (Federal e Estaduais), bem como nas leis ou normas de organizacdo judicidria
federal ou estaduais. Assim, ndo ha como admitir que eventual mandado de seguranca
impetrado contra ato de juiz dos Juizados Especiais seja julgado perante os colégios ou

Turmas Recursais.

3.10. PROCEDIMENTO

O procedimento do mandado de seguranca ¢ bastante singelo, uma vez que o

remédio constitucional ndo admite instru¢ao probatoria.

3.10.1. Peticdo inicial

A propositura da agdo se da por meio de petigdo inicial, nos termos do art. 6°, caput,
da Lei n. 12.016/2009, que deverd ser redigida em duas vias e vir acompanhada
obrigatoriamente da prova pré-constituida a respeito da causa de pedir, observados os
requisitos da peti¢do inicial dispostos nos arts. 282 e 283 do CPC, aplicando-se, portanto, os
casos de inépcia da inicial dispostos no art. 295 e paragrafo unico da lei processual.

Entre os requisitos da inicial, sob pena de inépcia, deverdo constar a autoridade
coatora (sujeito passivo do mandamus), bem como a pessoa juridica que esta integra, a qual se
encontre vinculada ou da qual exerce atribui¢des, que sdo indispensaveis para a aplicagdo do

disposto nos arts. 7°, incisos I e II, ¢ art. 9°, da Lei 12.016/2009.

% “EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL.
MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO CONTRA COLEGIO RECURSAL DOS JUIZADOS
ESPECIAIS. INCOMPETENCIA DO STF. PRETENDIDA REMESSA DOS AUTOS AO JUiZO
COMPETENTE. RISCO DE PERECIMENTO DO DIREITO. AJUSTE DE VOTO. Em razdo da taxatividade
da competéncia deste Supremo Tribunal em sede de mandado de seguranga (alinea "d" do inciso I do art. 102), é
da propria Turma Recursal a competéncia para julgar agdes mandamentais impetradas contra seus atos.
Precedentes. O risco de perecimento do direito justifica a remessa dos autos a Corte competente para o feito.
Pelo que ¢ de se rever posicionamento anterior que, fundado na especialidade da norma regimental, vedava o
encaminhamento do processo ao 6rgdo competente para sua andlise. Embargos declaratorios recebidos como
agravo regimental. Agravo regimental a que se nega provimento, determinando-se, contudo, a remessa dos autos
ao Juizado Especial impetrado.”

! BUENO, Céssio Scarpinella. Mandado de Seguran¢a. 5* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 49.



Ademais, nos casos em que o documento necessario para fazer prova do alegado
encontrar-se em poder de reparticdo publica ou de terceiros que se recusem a fornecé-lo,
como ja exposto no item 3.7 do presente estudo, por for¢a do art. 6°, §§ 1° e 2° da Lei n.
12.016/2009, o juiz, no mesmo processo, determinard a exibicdo do documento original ou
copia auténtica, no prazo de dez dias.

Como em qualquer agdo, prevé o art. 10 da Lei n. 12.016/2009, que a peti¢do inicial
do mandado de seguranca poderad ser indeferida quando, desde logo, se verifique falta de
condi¢dao da agdo ou pressuposto insanavel ou, ainda, que tenha ocorrido a decadéncia. Os
casos de indeferimento da inicial sdo os elencados no Cédigo de Processo Civil, inclusive os
de inépcia (art. 295 e pardgrafo unico, do CPC), e contra a decisdo de indeferimento da inicial
cabe apelagdo, quando a seguranga é impetrada perante o juiz de 1° grau, caso em que sera
processada nos termos do Codigo de Processo Civil. No caso de mandado de seguranga
originario dos tribunais, se o indeferimento da inicial for decretado por decisdo monocratica
do Relator, cabe agravo interno para o 6rgdo colegiado competente para o exame do
mandamus. Se a decisdo de indeferimento ja for do proprio 6rgdo colegiado, cabem os
recursos especial e extraordinario, nos termos das normas gerais sobre estes recursos.

Estando a peti¢do inicial em ordem, a autoridade coatora ¢ notificada e terd o prazo
de dez dias para prestar suas informagdes (art. 7°, inc. I, da Lei n. 12.016/2009). Note-se que
esse prazo conta-se a partir do dia seguinte da notificacdo, ¢ ndo da juntada da copia da
notificagdo prevista no art. 11 da mesma Lei. Ressalte-se, ademais, que a lei ndo fala em
citagdo, mas em notificagdo, esta, no entanto, tem a mesma fungao da citag5092. Contudo, as
informagdes ndo tém as mesmas caracteristicas da contestagdo no processo comum: quem
presta as informagdes ¢ a propria autoridade coatora, e sua falta ndo gera a confissdo, apenas
podera facilitar a concessdo da ordem e, também, acarretar responsabilidade funcional ao
servidor omisso, mas sem revelia nem desobediéncia em face do Judiciario.

Ainda, nos termos do inc. II do mesmo art. 7°, a pessoa juridica a que se vincula o
coator sera intimada para que, em havendo interesse da Administragdo, ingresse no feito.
Observe-se que essa intimagao € feita sem prazo, assim, ¢ possivel a intervengdo a qualquer
tempo ou fase do processo, respeitados os atos ja vencidos e preclusos. A auséncia de
manifestagdo ndo acarreta qualquer efeito da revelia, no entanto, ndo se admite a alteragdo do

pedido ou da causa de pedir apds as informagdes prestadas pelo coator. No inciso III, a Lei

%2 “A notificagdo valida no mandado de seguranca tem a natureza de citagio do processo de conhecimento,
possuindo o efeito de interromper o curso do prazo prescricional” (STJ, 2* Turma, REsp 400.352/BA, Rel. Min.
Paulo Medina, ac. 01.10.2002, DJU 10.03.2003).



prevé a viabilidade de o juiz conceder liminar em favor do impetrante, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida.

O mandado de seguranc¢a podera, ao final, ser denegado se ocorrer uma das hipdteses
de extingdo do processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267 do CPC (art. 6°,
§5° da Lei n. 12.016/2009). Nesses casos, em razdo da extingdo do mandamus ocorrer sem
julgamento do mérito, € possivel a renovagdo do pedido de seguranga, porém, desde que
respeitado o prazo decadencial de impetragdo (art. 6°, §6° da referida Lei). Contudo, observe-
se que a decisdo proferida no mandado de seguranca fundada no art. 269, inciso I, do CPC,
em “auténtica sentenca de mérito”, como denomina Candido Rangel Dinamarco, faz coisa
julgada material, tenha ela acolhido ou rejeitado o pedido do impetrante. Assim, o
procedimento sumério do mandado de seguranga, aliado a impossibilidade de producao de
provas além daquelas que acompanham a peti¢do inicial, produz decisdo final de mérito,
proferida em cognicdo exauriente, sendo, portanto, passivel de transitar materialmente em
julgado. Logo, ndo hé que se falar que, uma vez rejeitado o pedido do impetrante, julgados os
recursos ou, ndo havendo recurso e superado o reexame necessario previsto no art. 14, §1° da
Lei n. 12.016/2009, a decisdo ¢ alcangada pela coisa julgada material, tornando-se imutavel,
inquestionavel e indiscutivel e, portanto, vedada a impetracdo de novo mandamus ou, ainda, o
ajuizamento de qualquer outra a¢do fundada no mesmo pedido, na mesma causa de pedir e

entre as mesmas partes (art. 301, §§1° a 3°, do CPC).

3.10.2. Revelia

Em razdo da natureza de agdo constitucional, ndo se aplicam ao mandado de
seguranga os efeitos da revelia previstos nos arts. 319 a 322 do CPC. Dessa forma, com ou
sem as informagdes da autoridade coatora, o juiz decide a causa, contudo, proferira a sentenca
com base apenas na prova produzida e no direito aplicavel a espécie, no caso do mandado de
segurang¢a, nos documentos trazidos aos autos com a inicial, como prova pré-constituida do

direito liquido e certo do impetrante. Nao havendo essa prova, a seguranca serd denegada.

3.10.3. Ministério Publico

O art. 12 da Lei n. 12.016/2009 dispde sobre o procedimento do mandamus apds o

decurso do prazo das informagdes e da manifestacdo da pessoa juridica. Assim, findo o



referido prazo, com ou sem as informagdes da autoridade coatora, serd dado vista ao
Ministério Publico para manifestacdo, no prazo improrrogéavel de dez dias (art. 12, caput).

Ressalte-se que a intervencdo do Ministério Publico em mandado de seguranga ¢
obrigatoria, que o faz na qualidade de fiscal da lei, e nessa qualidade, opina com liberdade, ou
seja, sem qualquer vinculacdo prévia com o impetrante ou com a autoridade coatora. Assim,
sua intervengdo justifica-se pela tutela do interesse publico na protecdo dos direitos
individuais e da correta aplicacdo da lei, bem como pela possibilidade de eventual abuso do
poder por parte da autoridade.

No entanto, com ou sem parecer do 6rgdo ministerial, os autos serdo conclusos ao
juiz, que devera proferir sentenga no prazo de trinta dias (art. 12, paragrafo unico, da referida

Lei).

3.10.4. Sentenca e recurso

Como exposto anteriormente, o art. 12, paragrafo unico, da Lei n. 12.016/2009, prevé
que, dado vista do mandado de seguranca ao Ministério Publico, “com ou sem o parecer do
Ministério Publico, os autos serdo conclusos ao juiz, para a decisdo, a qual devera ser
necessariamente proferida em 30 (trinta) dias”.

Com relagdo ao prazo de trinta dias mencionado, a doutrina, em geral, entende que os
prazos dos magistrados sao impréprios, ou seja, o seu descumprimento ndo implica em
qualquer consequéncia processual, salvo se o atraso se der sem justa causa, caso em que
podera acarretar em responsabilidade funcional. No entanto, ha corrente doutrindria em
sentido contrario.

Destaca-se, ainda, que a disciplina do mandado de segurancga ¢ especial em relagdo a
intimagdo da sentenga que se faz no Processo Civil por publicagdo no “Diario Oficial” na
pessoa do advogado. No mandado de seguranga, se concedida a seguranga, a intimagao ¢ feita
mediante oficio, por meio de oficial de justica ou pelo correio, com aviso de recebimento a
autoridade coatora e a pessoa juridica interessada a que pertence a autoridade, sendo que da
data desta intimagdo ¢ que corre o prazo para a apelagdo. J4, se for caso de urgéncia, sendo
concedida a seguranga, a intimacdo pode ser feita por telegrama, radiograma, fax ou outro

meio eletronico, desde que assegurada a autenticidade prevista no art. 4° da referida Lei.



No caso de improcedéncia ou extingdo do processo por qualquer outro motivo, na
falta de regra especial, a intimacdo da sentenga ¢ feita as partes pelo sistema do Codigo de
Processo Civil.

Ressalte-se que em mandado de segurangca ndo ha condenagdo em honorarios
advocaticios sucumbenciais quando ¢ denegada a seguranca, nem por eles responde a
autoridade coatora quando a ordem ¢ deferida (art. 25 da Lei n. 12.016/2009). Nesse sentido ¢
o entendimento sumulado nos Tribunais Superiores’.

O art. 14, caput, da Lei n. 12.016/2009, por sua vez, prevé que o recurso cabivel
contra a sentenca que denega ou concede a seguranca em primeira instancia ¢ a apelagao.
Entretanto, em se tratando de mandado de seguranca impetrado perante os Tribunais, a
disciplina recursal vem tratada nos arts. 16, paragrafo unico, e 18, da referida Lei.

Em seu §1°, o art. 14 dispde que a sentenga que conceder a seguranga estara sujeita
ao reexame necessario. Sobre o duplo grau de jurisdigdo, observa Céssio Scarpinella Bueno®”
que este ndo depende do valor da causa (art. 475, §2°, do CPC), nem do fato de sua
fundamentagdo estar em consonancia com a jurisprudéncia predominante ou sumulada do
Supremo Tribunal Federal ou do tribunal superior competente (art. 475, §3°, do CPC).

Em seu §2° o art. 14 da Lei n. 12.106/2009 dispde sobre a legitimidade da
autoridade coatora para recorrer em nome proprio, € ndo como mero representante do 6rgao
ou da pessoa juridica a que pertence. Isso significa dizer que tanto a pessoa juridica quanto a
autoridade coatora tém o direito de recorrer voluntariamente. A legitimidade recursal da
autoridade coatora, assim, decorre da extensdo do reconhecimento de sua legitimidade passiva
para atuar em litisconsdrcio passivo necessario com a pessoa juridica, por for¢a do disposto
no art. 6° da Lei n. 12.016/2009. No entanto, embora assim defina a Lei, o dispositivo gera a
falsa impressao de que a legitimidade recursal da autoridade coatora restrinja-se ao recurso de
apelagdo, porém, saliente-se que tal legitimidade autoriza o manejo de quaisquer recursos
cabiveis.

O §3° do art. 14, por sua vez, retira o efeito suspensivo da apelagido nos casos em que
a segurancga for deferida, isto €, nos casos em que a sentenca for favoravel ao impetrante. O
efeito suspensivo da apelacdo impede que a sentenga produza seus efeitos, inclusive o de
revogar ou cassar liminar anteriormente concedida. Assim, por ndo ser a apelacdo dotada de

efeito suspensivo, torna-se possivel a execugdo proviséria da sentenga, salvo nos casos em

> STF, Stimula n. 512: “Néo cabe condenagio em honorarios de advogado na agio de mandado de seguranga”, e
STJ, Simula n. 105: “Na ac¢do de mandado de seguranga ndo se admite condenacdo em honorarios advocaticios.”
% BUENO, Céssio Scarpinella. 4 Nova Lei do Mandado de Seguranga. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 111.



que a lei ndo permite a concessdo da medida liminar, quando, entdo, a execucao sera possivel

somente apos o transito em julgado da sentenca.

3.11. LIMINAR

Ao despachar a peti¢do inicial, recebendo-a, nos termos do art. 7° da Lei n.
12.016/2009, o juiz adotard trés providéncias: primeiro, determina que se proceda a
notificacdo da autoridade coatora para prestar informagdes no prazo de dez dias (inc. I); em
segundo, determina que se dé€ ciéncia da pessoa juridica a que pertence a autoridade, por meio
da entrega de copia da inicial a seu representante legal para que, se houver interesse, ingressar
no feito (inc. II), e fazendo-o, serd na qualidade de assistente litisconsorcial; a terceira
providéncia ¢ conceder medida liminar, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder acarretar dano irreparavel para o impetrante se, ao final, este tiver razdo e a
ordem for concedida em definitivo (inc. III).

Observe-se que a liminar ndo é condi¢do para o processamento do mandado de
seguranga, o qual podera ser processado sem ela. No entanto, o juiz deverad concedé-la quando
a demora puder acarretar dano irreparavel para o impetrante e a concessdo nao causar mal
maior ao interesse publico. O critério da liminar, note-se, ndo ¢ prognostico de sucesso da
concessao definitiva da seguranga, mas sim a irreparabilidade do dano no caso da demora, se
houver fundamento relevante.

Quanto as dimensdes da liminar em mandado de seguranga, o poder do juiz ndo se
restringe a suspensdo do ato impugnado, poderd, também, determinar providéncias ativas, no
moderno conceito de antecipagdo de tutela, que assegurem a efetividade do acesso a justica e
da tutela do direito do impetrante. Em outras palavras, o inciso II do art. 7° é um provimento
de urgéncia de largo espectro, que pode configurar medida cautelar, medida de antecipagdo de
tutela, ou ainda, medida satisfativa, tornando-se, inclusive, capaz de esgotar o objeto do

pedido.

3.11.1. Requisitos da liminar



O inciso III do art. 7° da Lei n. 12.016/2009° autoriza o juiz a conceder, in limine
litis, medida liminar em favor do impetrante para suspender o ato impugnado. Para tanto,
exige-se dois requisitos, que participam da natureza da antecipacao de tutela:

a) relevancia da fundamentacdo do mandado de seguranca, ou seja, o “bom direito”
do impetrante, revelado pela argumentac¢ao da inicial em torno do direito subjetivo lesado ou
ameagado pela autoridade coatora, devidamente demonstrado, de maneira plausivel ou
verossimil, e acompanhado da prova documental obrigatoriamente produzida;

b) risco de ineficacia da seguranga, se vier a ser deferida, trata-se do periculum in
mora das tutelas de urgéncia, ou seja, o risco de dano grave e iminente, capaz de consumar-se
antes da sentenca, de forma que esta, a seu tempo, seria despida de forca ou utilidade para dar
cumprimento a tutela real e efetiva de que a parte ¢ carecedora.

Em mandado de seguranga individual, a medida liminar ¢ sempre concedida inaudita
altera parte, isto €, ocorre no despacho inicial, antes mesmo da notificagdo da autoridade
coatora. J4, no mandado de seguranga coletivo, o juiz pode conceder a suspensao da liminar
do ato impugnado “apds a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico, que devera pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas”, na redagdo do art. 22,

§2°, da Lei n. 12.016/2009.

3.11.2. Direito a liminar e caucao

O inciso III do art. 7° da Lei n. 12.016/2009, ainda, inova ao facultar ao juiz que
“exija do impetrante caugdo, fianca ou deposito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento
a pessoa juridica”, caso ocorra, ao final, a denega¢do da seguranca.

Contudo, ndo h4d como interpretar a exigéncia da caucdo como condigdo para a
concessdao da liminar. O referido dispositivo, na verdade, autoriza o juiz, no caso concreto,
impor a caugdo para assegurar eventual resultado infrutifero se, ao final, o pedido do
impetrante for rejeitado. Dessa forma, a caugdo deve ser adotada excepcionalmente, somente
justificavel em havendo interesse publico. Ressalte-se que o juiz ndo ¢ autorizado, somente

diante dos pressupostos exigidos pela lei (fundamento relevante e perigo de ineficicia da

9 «Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: (...)

IIT - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado
puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caugao,
fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.”



medida), possa exigir, sem qualquer fundamento plausivel e justificavel, a caugdo, fianga ou

deposito.
3.11.3. Recurso contra a decisao da liminar

O §1° do art. 7° da Lei n. 12.016/2009°° dispde sobre o recurso cabivel contra a
decisdo que conceder ou denegar a liminar. Essa questdo, antes da referida lei, dividia
posicionamentos nos Tribunais e na jurisprudéncia. No entanto, a Lei solucionou tal questao
ao tornar explicita a recorribilidade da decisdo concessiva ou ndo de liminar em mandado de
seguranga por meio do agravo. Humberto Theodoro Junior’’ acrescenta que o agravo é o
recurso cabivel contra a decisdo concessiva ou denegatoria da liminar, tanto nos mandados de
seguranga de competéncia de primeiro grau, caso em que sera interposto na forma de
instrumento (art. 7°, §1°, da Lei n. 12.016/2009); ¢ naqueles de competéncia originaria dos
tribunais, sera interno, enderecado ao colegiado do tribunal (art. 16, paradgrafo tnico).

Ressalte-se que o art. 7°, §1° da referida Lei é expresso quanto ao cabimento do
agravo de instrumento, em consonancia com o atual sistema processual civil, pois o agravo na
forma retida ndo seria admissivel, dada a urgéncia que fundamenta todo e qualquer pedido de
liminar em mandado de seguranga, bem como porque sé seria apreciado quando do

julgamento da apelacgao.

3.11.5. Vedacoes a liminar

O §2° do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 prevé hipoteses em que é vedada a concessdo
de medida liminar em mandado de seguranca: compensagao de créditos tributarios, entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior, reclassificagdo ou equiparacdo de servidores
publicos e concessdo de aumento ou extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza.

O rol apresentado ndo ¢ taxativo e a lei, no entanto, ndo trouxe qualquer novidade ao
ordenamento juridico brasileiro. Por fim, note-se que as restrigdes apresentadas ndo foram ao

mandado de seguranga, mas somente a concessao da liminar.

% «Art. 7° (...) §1° Da decisdo do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a liminar cabera agravo de
instrumento, observado o disposto na Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil.”

*” THEODORO Junior, Humberto. O Mandado de Seguranga segundo a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009.
Rio de Janeiro: Forense, 2009.



Destaque-se que a jurisprudéncia do STJ anterior a Lei n. 12.016/2009 editou a
Stimula 212, que veda a compensacao de créditos tributarios em agdo cautelar ou por medida
cautelar ou antecipatoria. Quanto as demais vedagdes, registre-se que estas ja eram objeto de
previsdes legais e foram apenas consolidadas pela referida lei.

No entanto, embora o entendimento majoritario seja pela inconstitucionalidade do
dispositivo em comento, hd entendimento em sentido contrario, por for¢ca da edicdo da

Stimula 729 do STF?®,

3.11.6. Duracio dos efeitos da liminar

O art. 7°, §3° da Lei n. 12.016/2009 prevé que “os efeitos da medida liminar, salvo se
revogada ou cassada, persistirdo até a prolacdo da sentenga”. A liminar representa uma
antecipacdo de tutela, em carater provisorio e temporario. Assim, se concedida a liminar, seus
efeitos perduram até a sentenca final, ficando mantidos se procedente o mandado de
seguranga, uma vez que a decisdo definitiva substitui o provimento liminar; ou serdo
cassados, em caso de denegagdo da seguranca, extinguindo-se o provimento provisorio por
incompatibilidade com o julgado definitivo. Neste sentido, a Simula 405 do STF>°.

A liminar, em caso de denegagdo da seguranca, sujeita-se a extingdo por perempgao
ou caducidade, nos termos do art. 8° da referida Lei, que podera ser decretada de oficio pelo
juiz ou a requerimento do Ministério Publico, nas hipdteses em que o impetrante criar
obstaculo ao normal prosseguimento do feito ou deixar de promover os atos e diligéncias que
lhe forem inerentes, por mais de trés dias. Trata-se de forma de repressao a litigdncia de ma-fé
ou a conduta temeraria daquele que se beneficiou da medida emergencial e ndo assegurou a

marcha célere imposta pela lei.
3.11.7. Suspensio da liminar
O art. 15 da Lei n. 12.106/2009 disciplina o chamado “pedido de suspensdo” ou

“suspensdo da seguranca”, por meio do qual € possivel suspender a eficicia da medida liminar

ou de sentenga concessiva de seguranca para evitar “grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca

% STF, Stmula 729: “A decisio na ADC-4 nio se aplica a antecipagdo de tutela em causa de natureza
previdencidria.”

% Stimula n. 405 do STF: “Denegado o mandado de seguranca pela sentenga ou no julgamento do agravo dela
interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisdo contraria.”



e 4 economia publicas”. E, na verdade, uma espécie de “pedido de efeito suspensivo avulso”,
em que sdo legitimas para formular tal pedido a pessoa juridica de direito publico interessada
e o Ministério Publico, sendo equiparadas aquela as entidades despersonalizadas a que se
reconhece legitimidade para figurar nas agdes de seguranca. Saliente-se que empresas
publicas, sociedades de economia mista e entidades privadas delegatarias de servigos publicos
ndo podem pleitear a suspensao.

Cabe ao Presidente do Tribunal competente para conhecer do recurso. Assim, da
decisdo que deferir a suspensdo cabe agravo interno para o colegiado competente, que devera
ser levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposi¢do; se indeferido o pedido de
suspensdo, ou provido o agravo interposto contra a decisdo que deferiu tal pedido, conforme a
matéria discutida, ¢ possivel, ainda, renovar igual pedido junto ao STF ou STJ.

O STF editou a Simula n. 626, pela qual “a suspensdo da liminar em mandado de
seguranga, salvo determinagdo em contrario da decisdo que a deferir, vigorara até o transito
em julgado da decisdo definitiva de concessdo da segurancga ou, havendo recurso, até a sua
manuten¢do pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto da liminar deferida coincida,
total ou parcialmente, com o da impetra¢dao”. Disso conclui-se que a suspensao, nesse caso,
anula a possibilidade de execugdo provisoria da sentenga prevista no art. 14, §3°, da Lei n.

12.016/2009.

3.12. SENTENCA E COISA JULGADA

3.12.1. Efeitos da sentenca em mandado de seguranca

Nao obstante as consideracdes feitas anteriormente sobre a sentenga em mandado de
seguranga, quanto aos efeitos da sentenca que defere a seguranca, ressalte-se que esta pode
apresentar qualquer um dos efeitos conhecidos para provimento de um processo de
conhecimento, isto €, pode ostentar natureza declaratoria, constitutiva, condenatoria,
mandamental ou executiva lafo sensu. Sua eficacia sera declaratoria, se for suficiente a
declaracdo de nulidade do ato de poder impugnado pelo impetrante, por exemplo; serad
constitutiva, se a solucdo do caso exigir alguma modificacdo na relacdo juridica existente
entre o impetrante ¢ o Poder Publico; serd condenatoria, se alguma prestacdo positiva ou

negativa tiver de ser exigida da autoridade coatora; ou, serd mandamental ou executiva ‘lato



sensu’, se, para cumprimento do mandamento sentencial, a autoridade coatora tiver de praticar
ato administrativo proprio de seu oficio.

O carater mandamental da sentenca tem forca de ordem irresistivel, assim, seu
descumprimento de maneira intencional acarretard para a autoridade coatora a aplicagdo das
sangOes disciplinares e criminais do crime de desobediéncia (art. 330 do Codigo Penal).
Ademais, aplica-se, ainda, as sanc¢des processuais da litigdncia de ma-fé, previstas no Codigo

de Processo Civil (arts. 14, inc. V, e 18, §2°).

3.12.2. Coisa julgada formal e material

Segundo o Cddigo de Processo Civil, somente as sentencas que apreciam o mérito
fazem coisa julgada material, isto €, tornam impossivel a rediscussdo da mesma matéria em
nova ag¢ao perante o Judicidrio.

Em mandado de seguranca, o deferimento da ordem caracteriza um julgamento de
mérito que, em seguida, produzird a coisa julgada material, nos termos da lei processual civil
(arts. 467 e seguintes do CPC). O mesmo ocorre quando do indeferimento da ordem com o
reconhecimento da inexisténcia do direito subjetivo material discutido. Portanto, decidindo-se
o mérito do mandado de seguranga, isto ¢, o pedido do impetrante, em cogni¢do exauriente,
seja para reconhecer a lesdo ou ameaca reclamada pelo impetrante ou para negé-la, ndo ha
mais possibilidade de a mesma questdo, esgotadas as vias recursais, ser rediscutida perante o
Judiciario, seja por meio de novo mandado de seguranga ou de qualquer outra “acdo”.
Ressalte-se, ainda, que decorrido o prazo de dois anos para a propositura de acdo rescisoria,
observado o art. 485 do CPC, encerra-se por completo a possibilidade de rediscussdo da
referida matéria.

Se a denegagdo da seguranga, no entanto, ocorrer por falta ou insuficiéncia de prova,
sera caso de iliquidez e incerteza do direito, operando-se apenas a coisa julgada formal, neste
caso, ¢ possivel, portanto, a satisfagdo do direito pela via propria, nos termos do art. 19 da Lei

n. 12.016/2009'%.

100 STy . qe , e ~ - .,
“Art. 19. A sentenga ou o acérddo que denegar mandado de seguranga, sem decidir o mérito, ndo impedira
que o requerente, por agdo propria, pleiteie os seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais.”



Feitas as consideragdes sobre a tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer,
bem como da multa didria do art. 461 do Codigo de Processo Civil e do mandado se
seguranga nos capitulos anteriores, no presente capitulo estuda-se a possibilidade de aplicagdo
da multa coercitiva do art. 461 do CPC em mandado de seguranca.

Como visto no Capitulo III, o mandado de seguranca ¢ o remédio constitucional, com
natureza de agdo civil, posto a disposicao do titular de direito liquido e certo, lesado ou
ameagado de lesdo, por ato ou omissao de autoridade publica.

Pois bem, por meio do mandamus, o impetrante postula uma ordem ao magistrado, o
qual ird proferir um mandamento, seja por meio da concessdo de liminar ou de sentenga, que
terd a natureza de uma obrigagao de fazer.

Assim, em se tratando de uma obrigacdo de fazer, depende de um ato do devedor
para se concretizar e, se fundada em titulo judicial, por disposicdo do art. 461 do CPC, a
execucao ¢ imediata, ou seja, independe de processo autonomo e sera feita como mera fase do
mesmo processo, no chamado “processo sincrético”.

A lei processual, em seu art. 461, §5°, prevé mecanismos para compelir o devedor ao
cumprimento especifico da obrigagdo, a chamada “tutela especifica”, ou seja, por meio destes
mecanismos coercitivos busca-se fazer com que o credor obtenha o mesmo resultado que teria
se a obrigacdo fosse satisfeita voluntariamente pelo devedor. Ressalte-se que na coer¢do o
Estado ndo substitui o devedor no cumprimento da obrigacdo, mas lhe impde multa ou
utilizard de outros meios com o intuito de exercer pressdo sobre a vontade do devedor para
que ele a cumpra.

Dentre os mecanismos de coercdo previstos no citado dispositivo, para fins do
presente estudo, destaca-se a multa por tempo de atraso no cumprimento da obrigagdo,
prevista no §4° do art. 461. Esta multa, como ja estudado no Capitulo II, tem natureza
intimidatoria, portanto, sua fun¢do ¢ compelir o proprio devedor ao comportamento especifico
pretendido pelo credor e determinado pelo magistrado. Ademais, em razdo de sua natureza,
ndo hé definitividade na imposi¢do e no arbitramento da multa, de forma que nio se fala em
coisa julgada da decisdao que a impde, lhe define o valor ou a periodicidade, sendo admissivel,
portanto, nos termos do §6° do art. 461, a altera¢do da periodicidade e do valor, caso a multa
torne-se excessiva ou insuficiente.

Diante destas premissas, questiona-se: ¢ possivel a aplicagdo da multa coercitiva do

art. 461 do Cddigo de Processo Civil em mandado de seguranga?



Na jurisprudéncia e na doutrina prevalece o entendimento pela aplicabilidade da
referida multa em mandado de seguranga (por exemplo, o STJ, no REsp 1.069.441/PE, 1°
Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 14/12/2010, DJe 17/12/2010). Contudo, registre-se que ha
jurisprudéncia em sentido contrario (STJ, REsp n. 1.069.441-PE, 1° Turma, Rel. Min. Luiz
Fux, j. 14/12/2010, DJe 17/12/2010; STJ, RMS 43785-GO, 2* Turma, Rel. Min. Herman
Benjamin, j. 20/03/2014, DJe 27/03/2014; TJSP, Agl n. 2061112-48.2014.8.26.0000, 8"
Camara de Direito Publico, Rel. Des. Paulo Dimas Mascaretti, j. 09/10/2014, Dle
13/10/2014).

Para a corrente majoritaria, a aplicabilidade da mencionada multa coercitiva justifica-
se pela aplicagdo subsididria das regras do CPC ao mandado de seguranca, a fim de assegurar

a efetividade da prestagio jurisdicional. Nessa esfera, ensina Eduardo Talamini'®":

"Nesse passo, revela-se crucial o aproveitamento das regras do art. 461. O
regime especifico do mandado de seguranca ja contempla boa parte das
eficacias e dos mecanismos também previstos no art. 461:

1) forga mandamental e executiva lato sensu; 2) maxima preferéncia pelo
resultado especifico; 3) cabimento de antecipacdo de tutela. A incidéncia
subsidiaria do art. 461 serve para: a) confirmar o cabimento da adogdo, no
proprio processo, de medidas atipicas para a concretizagdo da tutela (art.
461, §5°), inclusive medidas subrogatorias, e, b) permitir a imposi¢do de
multa em caso de descumprimento do comando (art. 461, §4°)"

Dessa forma, primeiramente, cabe ressaltar que a multa coercitiva s6 deve ser
concedida em carater excepcional para compelir o executado ao cumprimento da ordem
judicial, em outras palavras, isso significa dizer que aplica-se a medida nos casos em que ha
comprovagdo de que o descumprimento da ordem judicial acarretard violagdo ou lesdo a
direito do exequente. Assim, inexistindo a comprovacdo de descumprimento da ordem
emanada pelo juiz, descabida a concessdo da medida. Nesse sentido, ja decidiu o STJ: AgRg
no RMS 31351/GO, 2* Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJ 17/09/2013, DJe
25/09/2013; RMS 43785/GO, 2* Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 20/03/2014.

Como ja exposto, a decisdo que impde a multa, lhe define o valor ou a periodicidade
ndo faz coisa julgada material, uma vez que ndo decide o mérito, assim, ¢ possivel a alteracao
de sua periodicidade ou valor, este para mais ou para menos, bem como o seu afastamento, se
conveniente. Nesse sentido, pela redugdo do valor da multa fixada, ja decidiram os Tribunais:

TISP, no Agl n. 2164302-27.2014.8.26.0000, 10* Camara de Direito Privado, Rel. Des.

101 TALAMINIL, Eduardo. Revista do advogado: 50 Anos da lei do mandado de seguran¢a. Sao Paulo:
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Mauro Semer, DJ 08/10/2014, DJe 10/10/2014; STJ, nos EDcl no AgRg nos EDcl no REsp
1196898/MA, 6* Turma, Rel. Min. Sebastidio Reis Janior, DJ 05/02/2013, DJe 22/02/2013;
quanto ao afastamento da multa fixada, decidiu o TISP, na Ap 0000005-30.2013.8.26.0337,
12* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Edson Ferreira, DJ 29/09/2014.

Quanto ao afastamento, cabe ainda ressaltar que verificada a impossibilidade da
execucdo especifica desde o tempo da sentenga, na execug¢do ndo podera ser mantida a
exigéncia da multa indevidamente estipulada pelo inadimplemento da obrigacdo de fazer.
Portanto, ndo sendo mais possivel a obtencdo da tutela especifica ou o resultado pratico
equivalente, ndo ha motivo para a fixacao da multa.

No que diz respeito ao limite do valor da multa, em mandado de seguranga, cabem as
mesmas regras da razoabilidade, ou seja, ndo pode a multa ser fixada de forma a tornar-se
fonte de enriquecimento sem causa, sendo possivel, portanto a sua limitagdo. Esse ¢ o
entendimento do TJISP, no julgamento da Apelagdo n. 1010555-14.2014.8.26.0602, 9° Camara
de Direito Publico, Rel. Des. Carlos Eduardo Pachi, j. 09/10/2014, DJ 09/10/2014. Ademais,
tendo em vista que a sua finalidade ¢ convencer o devedor ao cumprimento da obrigagdo, a
jurisprudéncia ja decidiu no sentido de que o valor fixado pode superar o valor da obrigacao
principal para que atinja a sua finalidade. Veja-se os julgados: STJ, 3 Turma, REsp
43389/RJ, Rel. Min. Waldemar Aveiter, DJU 25/04/1994; STJ, 3* Turma, REsp 8065/SP, Rel.
Min. Claudio Santos, DJU 23/09/1991.

Observe-se, quanto a periodicidade, que embora a lei processual fale em “multa
diaria”, em mandado de seguranga também ¢é possivel a fixacdo da medida coercitiva em
parcelas superiores ou inferiores ao periodo de 24 (vinte e quatro) horas, em outras palavras,
admite-se a adocdo de qualquer lapso temporal, como por exemplo, semana, més, semestre,
horas etc., na fixacdo da periodicidade da multa, estendendo-se a possibilidade de sua
modificagdo, com a redugdo ou ampliagdo, conforme previsdo no §6° do art. 461.

Sobre a exigibilidade da multa, o termo inicial para a cobranga da multa sera a
intimagao pessoal do devedor para cumprir a obrigacdo determinada em decisdo interlocutéria
ou em sentencga que julga procedente o pedido do impetrante. Assim, vencido o prazo para
cumprimento da obrigacdo, a multa passara a incidir ap6s a intimagdo do devedor. Ressalte-se
que por se tratar de ato a ser praticado pelo proprio devedor, a intimagdo deve ser pessoal
(Stmula 410, STJ). Ademais, registre-se que a execucdo das astreintes, por descumprimento
de ordem judicial, deve se limitar ao periodo de atraso da autoridade (STJ, REsp 1350966/PE,
2% Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 01/10/2013, DJe 09/10/2013).



Por fim, a sentenca do mandado de seguranga tem cardter mandamental, portanto,
tem forca de ordem irresistivel, de forma que seu descumprimento intencional acarreta para a
autoridade coatora a aplicacdo das sangdes por crime de desobediéncia (art. 330 do Cddigo
Penal), bem como das sang¢des processuais da litigancia de ma-fé, previstas no CPC (arts. 14,
inc. V, e 18, §20). Nesse sentido, decidiu o TJSP, no Agravo de Instrumento n. 2140702-
74.2014.8.26.0000, 7* Camara de Direito Puablico, Rel. Des. Magalhies Coelho, j. 29/09/2014,
DJe 02/10/2014.



CONCLUSAO

O mandado de seguranga, como ja visto, € o remédio constitucional, com natureza de
acao civil, posto a disposi¢ao do titular de direito liquido e certo, lesado ou ameacado de
lesdo, por ato ou omissdo de autoridade publica. Por meio do mandado de seguranca o
impetrante postula uma ordem ao juiz, que ird proferir um mandamento por meio da
concessao de liminar ou de sentenga, o qual terd natureza de uma obrigagao de fazer.

Em se tratando de uma obrigagdo de fazer, depende de um ato do devedor para se
concretizar. Se fundada em titulo judicial, a execucdo ¢ imediata, isto ¢, independe de
processo autonomo e sera feita como mera fase do mesmo processo, conforme o disposto no
art. 461 do CPC.

O art. 461, §5°, prevé mecanismos coercitivos para compelir o devedor ao
cumprimento especifico da obrigacdo (tutela especifica), ou seja, busca-se fazer com que o
credor obtenha o mesmo resultado que teria diante do cumprimento voluntario da obrigagao.
Dentre tais mecanismos de coercdo, destaca-se a multa por tempo de atraso no cumprimento
da obrigagio, prevista no §4° do art. 461 do CPC.

A multa do art. 461 tem natureza intimidatoria, e sua fungdo é compelir o proprio
devedor ao comportamento especifico pretendido pelo credor e determinado pelo juiz. Em
razdo de sua natureza, ndo héd definitividade na imposi¢do e no arbitramento da multa, de
forma que ndo se fala em coisa julgada da decisdo que a impde, lhe define o valor ou a
periodicidade, sendo admissivel, portanto, nos termos do §6° do art. 461, a alteragdo da
periodicidade e do valor, caso a multa torne-se excessiva ou insuficiente.

Feitas tais consideracdes, admitindo-se a aplicagdo subsididria das regras do Codigo
de Processo Civil ao mandado de seguranca, verifica-se, portanto, a possibilidade de aplicagao
da multa coercitiva do art. 461 do referido diploma legal em mandado de seguranca. No
entanto, embora a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria entendam que € possivel a aplicagao

do art. 461 em mandado de seguranga, hé corrente que entende de forma diversa.
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ANEXO



