A INCONSTITUCIONALIDADE DA OBRIGATORIEDADE DO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO EM SENTENÇA QUE CONCEDE A SEGURANÇA 

Por Geovane De Mori Peixoto

No dia 07 de agosto do corrente ano, foi publicada a Lei nº. 12.016, disciplinando o mandado de segurança individual e coletivo. Dentre os seus dispositivos encontra-se a obrigatoriedade do duplo grau de jurisdição sempre que a sentença conceder a segurança pleiteada pelo autor da ação. Repete a fórmula da antiga legislação, a Lei nº. 1.533/1951, constante do art. 12, parágrafo único, com redação determinada pela Lei nº. 6.071/1974. 

Este dispositivo do novel diploma legal, qual seja o art. 14, §1º, é inconstitucional, senão vejamos.

A obrigatoriedade do duplo grau de jurisdição, sempre que há decisão proferida contra a Fazenda Pública, é uma regra infraconstitucional, que está inserida no art. 475, II, do Código de Ritos, e no art. 10, da Lei nº. 9.469/1997. A redação de dispositivos inspiradas nesta regra não pode receber agasalho de nossa Constituição, em que pese a jurisprudência tenha firmado entendimento de que ocorreu a sua recepção, consoante a Súmula nº. 10, do TRF da 3ª Região, que diz:

O art. 475, inciso II, do CPC (remessa oficial) foi recepcionado pela vigente Constituição Federal.
Este posicionamento é equivocado quando se trata de mandado de segurança.

Em primeiro lugar, deve-se destacar o fato de que o mandado de segurança pode ser impetrado para prevenir ou reparar ato ilegal ou abusivo perpetrado por representante do poder público, bem como contra representantes ou órgãos de partidos políticos e dirigentes de pessoas jurídicas de direito privado ou pessoas naturais no exercício de atribuições do poder público, consoante, art. 1º, §1º, da Lei nº. 12.016/2009.

Dessa forma, nem toda decisão concessiva de segurança afetará o poder público, leia-se a Fazenda Pública, Empresa Pública ou Sociedade de Economia Mista, havendo, portanto, a possibilidade de se estabelecer a necessidade do duplo grau de jurisdição quando o mandamus for impetrado contra pessoa jurídica de direito privado ou pessoa natural, desde que estejam prestando serviço público.

O fato destas pessoas (jurídicas ou naturais) estar prestando serviço público não parece argumento suficiente para que lhes seja estendido benefício que afeta diretamente a Administração Pública Direta ou Indireta, vez que a referida proteção somente se justifica pelo que elas representam, e não por uma ficção jurídica.

Em segundo lugar, há violação do art. 5º, inciso LXXVIII, que dispõe o seguinte:

A todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.
O referido dispositivo carece ser interpretado antes de continuarmos a análise do tema proposto. Ele não é uma determinação “mágica” que imprime celeridade aos processos, mas um preceito que determina sejam tomadas todas as providências na gestão processual, na condução processual exercida pela função jurisdicional ou pela função administrativa, e, principalmente, uma imposição ao legislador que não deverá criar ou ratificar mecanismos que possam afetar a duração do processo. 

A edição de qualquer regra que possa afetar a celeridade, o andamento, do processo está eivada de vício, é inconstitucional.

No presente caso é o que acontece.

Seja pelo fato de estender às pessoas (jurídicas ou naturais) benefício processual da Fazenda Pública, seja pela possibilidade de criar etapas processuais desnecessárias em favor desta. Esta segunda hipótese explica-se na ocorrência de concessão de segurança fundamentada em jurisprudência ou súmula do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais Superiores, que inevitavelmente, como vem acontecendo, tem sido reiterada nos recursos de ofício. Qual a necessidade da remessa para o 2º grau? A celeridade processual fica claramente afetada.
Por descuido ou falta de maturação sobre o tema, perdeu o legislador a oportunidade de rever esta inconstitucionalidade na renovação da regulamentação do mandado de segurança. Analisando a matéria perfunctoriamente neste ensaio, que requer, todavia, maior amadurecimento, pois se trata de análise de instituto recém saído “do forno”, entende-se prima facie ser inconstitucional o recurso de ofício na concessão da segurança.
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