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RESUMO

O presente trabalho trata do instituto do mandado de seguranga, precisamente sobre
uma disposi¢ao trazida pela Lei 12.016/09, que facultou ao magistrado exigir caucao
para a concessao de liminares em mandado de seguranca. Sera criticamente analisado a
constitucionalidade desta previsdo, apresentando os argumentos favoraveis e contrarios
a esta limitacdo, além de demonstrar como a questdo tem sido suscitada nos tribunais.
Para se chegar a solug@o a esta celeuma, vamos ressaltar as origens do institutos do
mandado de seguranga e da liminar, explicitando suas finalidades e caracteristicas
dentro do nosso ordenamento juridico, bem como de que modo essas matérias estdo
dispostas na Nova Lei do Mandado de Seguranca. Os argumentos defendidos buscam
trazer um equilibrio entre os interesses do particular e os da Administragdo Publica, de
forma que seja resguardada a efetividade do processo, possibilitando que a exigéncia da
caucdo nao seja um entrave para que o impetrante consega a tutela do seu direito in
limine, nem um meio para que o ente publico continue realizando atos abusivos contra

a parte adversa.

Palavras-chave: Mandado de Seguranga. Liminar. Exigéncia de Caucao.



ABSTRACT

The present work deals with the institute of the mandamus, necessarily on a disposal brought
for Law 12,016/09, that it authorized to the magistrate to demand pledge for the concession of
thresholds in mandamus. Critically the constitutionality of this forecast will be analyzed,
presenting the arguments favorable and contrary to this limitation, beyond demonstrating as
the question has been raised in the courts. To get the solution to this uproar, we emphasize the
origins of the Institutes of mandamus and injunction, explaining its aims and characteristics
within our legal system and how those materials are arranged in the New Law of Mandamus.
The arguments put forward seek to bring a balance between the interests of private and public
administration in order to be protected on the effectiveness of judicial proceedings, providing
that the requirement of collateral is not an obstacle for the plaintiff to obtain custody of his
right in limine, nor a means for the public entity to continue committing acts of abuse against

the other party.

Keywords: Writ of Mandamus, Preliminary Injunction, Guarantee Requirement.
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INTRODUCAO

A Nova Lei do Mandado de Seguranca, de 7 de agosto de 2009, gerou diversas
discussdes acerca das mudangas que imprimiu a este instituto. A proposta era atualizar o
conteudo sobre o tema, positivando entendimentos consolidados pela doutrina e pela

jurisprudéncia, além de adequa-lo a Constituicao Federal de 1988.

A agdo mandamental constitui um direito fundamental insculpido na Constituigao,
cuja finalidade ¢ garantir a qualquer pessoa a protecdo contra ato ilegal ou abusivo cometido
por agente publico, exigindo, para tanto, um procedimento regular e eficaz para sua
realiza¢do. Assim, torna-se fundamental analisar os aspectos deste novo diploma processual,

especialmente nos pontos que hd uma aparente limitacao a garantia prevista na Carta Magna.

Em exame a nova lei, na realidade, observa-se que sdo timidos os avangos em
relacdo ao regime anterior, ainda mais considerando as imprecisdes que poderiam ser
corrigidas. Como inovagdo positiva, cabe citar a regulamentagdo para o processamento do
mandado de seguranca coletivo, que, embora previsto constitucionalmente, nao era

disciplinado por legislagdo ordinaria.

Apesar disto, a Lei do Mandado de Seguranga manteve um carater conservador, o
que provocou muitas criticas aos seus dispositivos, levando inclusive a Ordem dos Advogados
do Brasil a ajuizar uma Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade contra alguns dos artigos da

nova lei.

Ainda sobre essas inovagdes, cumpre destacar a parte final do artigo 7°, III, Lei n°
12.016/09, que estabelece a faculdade do magistrado exigir caugdo para a concessdao de
liminar em mandado de seguranca, providéncia esta ja amplamente debatida na doutrina e na
jurisprudéncia antes da promulga¢do do novo diploma, que deu nova forca a essas discussoes,

focada agora na questdo da constitucionalidade desta restri¢ao.

No presente trabalho, pretendemos nos dedicar aprofundadamente acerca deste
tema, buscando levantar as principais argumentagdes em relagdo a constitucionalidade desta
exigéncia, enfocando o debate travado pelos juristas, além de explicitar o conflito

principioldgico decorrente desta celeuma.
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Para situar o contexto desta problemadtica, fundamental revisitar as origens do
mandado de seguranca e das liminares no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
discorreremos sobre a natureza juridica, as caracteristicas e as finalidades desses institutos,

além de analisar como se configura a medida liminar nas agdes de mandado de seguranga.

Ao final, serdo apresentados 0s nossos comentarios sobre essa divergéncia,
desenvolvendo uma andlise critica sobre o que foi exposto no decorrer deste trabalho, e

explicando as razdes do posicionamento pelo qual nos filiamos.
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1 NOCOES GERAIS SOBRE O MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca ¢ uma agdo civil de rito sumario especial, que pode ser
de natureza individual ou coletiva, cujo objetivo principal € resguardar interesses individuais,
relativos as liberdades publicas, ou seja, relacionados as prerrogativas que sdo garantidas ao
individuo na Constituicdo e nas leis ordindrias em face do Estado, que eventualmente estejam
sendo suprimidos por ato de autoridade publica. Uma a¢do que objetiva, portanto, a correcao

de ato ou omissao de autoridade, desde que ilegal e ofensivo a direito liquido e certo.

Ressaltamos que o mandado de seguranga ndo protege todo o universo de
liberdades individuais ou coletivas, posto que o proprio legislador constitucional limitou sua
impetragdo para as situagdes em que nao sao cabiveis habeas data e habeas corpus. Assim

dispde o art. 5°, LXIX, da Constitui¢cdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[--])

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico;

1.1 Conceito e caracteristicas

Hely Lopes Meirelles' define mandado de seguranga do seguinte modo:

[...] o meio constitucional posto a disposi¢do de toda pessoa fisica ou
juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou universalidade reconhecida
por lei, para a prote¢do de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameagado de lesdo,
por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
fungdes que exerca.

Essa conceituacdo, bastante difundida na jurisprudéncia, se caracteriza por trazer

todos os elementos necessarios para a compreensdo do tema, tanto que foi projetada na Lei n°

'"MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguran¢a e A¢oes Constitucionais. 2007. pag. 25-26.
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12.016, de 7 de agosto de 2009, que trouxe uma definicdo muito semelhante em seu art. 1°,
verbis:
Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa
fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por

parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
fungdes que exerca.

Dos conceitos acima, tanto o doutrinario, quanto o legal, extrai-se que o mandado
de seguranca constitui um instrumento processual peculiar, que visa tutelar direitos

fundamentais albergados pelo artigo 5° da Constituicao.

Os direitos fundamentais sdo aqueles que buscam assegurar a existéncia digna e
livite do ser humano, garantindo condi¢cdes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana®. Adota-se no presente trabalho a teoria de Paulo Bonavides®, na qual
esses direitos fundamentais podem ser sistematizados em dimensdes. Na primeira dimensao
estdo compreendidos os direitos civis e politicos, como o direito a vida, seguranga,
propriedade privada, justica, liberdade de expressao, de crenca, de locomogao, entre outros.
Esses direitos de primeira dimensdo, pelo que se observa, sdo os principais objetos das agoes
de mandado de seguranca, pois se referem as garantias individuais do cidaddo frente ao
Estado opressor. Isso nao exclui, contudo, que o mandamus sirva como instrumento para
viabilizar a garantia dos direitos de segunda dimensdo, que se referem aos direitos sociais
(saude, educagdo, trabalho, educagao, habitagao, lazer, saneamento, associacao sindical), tanto
que o constituinte de 1988 possibilitou o ajuizamento do mandado de seguranca coletivo, um
exemplo plausivel desta hipdtese haveria quando uma entidade sindical impetrasse mandado
de seguranga contra ato de Agéncia Reguladora que restringe o exercicio do trabalho de uma
classe obreira. Também nao encontramos 6bice do individuo se servir da agdo mandamental
para tutelar os direitos de terceira dimensdo, que se referem a paz, ao meio ambiente, ao
patrimonio histérico, desde que, evidentemente, o impetrante consiga adequar o cabimento
desta agdo para tutelar esses direitos, lembrando que existem instrumentos possivelmente
mais adequados para viabilizar a consecucdo desses direitos, como a Ag¢do Popular e a A¢do

Civil Publica. Nesse sentido também seria para os direitos da quarta dimensdo, que se

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 2007. pag. 26.
SBONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 2009.
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destinam a proteger os direitos de cunho mais universal, como o da democracia, pluralismo,

informacao, entre outros.

Pode-se observar ainda que o mandado de seguranca ¢ um meio processual célere
e eficaz, de natureza civil, que protege, seja de forma preventiva ou repressiva, o direito

individual ou coletivo, desde que liquido e certo, perante ato da autoridade estatal.

Desse modo, percebe-se que se trata de um instituto de feigdo duplice quanto a sua
natureza. Isso porque, apresenta um viés de garantia constitucional fundamental, posto que ¢
um mecanismo de protecdo e defesa de outros direitos, estando, inclusive, inserido no rol de
direitos e garantias individuais (incisos LXIX e LXX do art. 5° da CF/88), ndo podendo este
conceito de garantia ser confundido com o seu objeto de protecdo, os direitos, que podem sem
compreendidos como disposi¢des de cunho declaratorio acerca de um interesse ou vantagem

para uma ou mais pessoas.

Nesse aspecto, relevante conhecer da natureza constitucional da agdo
mandamental, uma vez que isso provoca importantes desdobramentos na pratica judicidria.
Como bem assevera Eduardo Sodré*, as hipoteses de cabimento do mandado de seguranga
devem, em regra, interpretadas de forma ampliativa, sendo certo que possiveis restrigdes a sua
utilizagdo devem ser vistas com reservas, pois ndo ¢ dado ao legislador infraconstitucional

limitar direitos assegurados constitucionalmente.

Além disso, o mandamus possui natureza de agdo civil, posto que também se
revela como um procedimento especial, cujo objeto ¢ a prote¢do de direito liquido e certo do
individuo ou da coletividade lesada ou ameagada de lesdo por ato de autoridade. Distingue-se
das demais agdes por essa especifidade de objeto, além da sumariedade de seu procedimento,
que ¢ proprio e estd regulamentado na Lei n° 12.016/2009, que s6 aceita de forma subsididria

as regras do Codigo de Processo Civil.

No entanto, o conceito ndo se revela tdo simples, uma vez que elenca alguns
condi¢des para sua utilizacdo, pressupondo que o impetrante almeja a protecdo do direito
liquido e certo, desde que ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, contra ato de
autoridade do poder publico. Para a compreensdo do tema, se faz necessario explicitar o

conteudo desses termos.

* DIDIER, Fredie (Org.); SODRE, Eduardo. A¢des Constitucionais. 2009. pag.112.
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1.1.1 Direitos individuais e coletivos

Direito individual pode ser compreendido como aquele pertencente a quem o
invoca em seu favor. O direito que estd sendo discutido na ag¢do ¢ o do proprio impetrante.
Assim, o titular de direito violado ou em vias de violagdo exerce pessoalmente o direito de
acdo. Se o direito pertencer a outrem, ndo ¢ autorizado a impetragdo do mandado de
seguranca, podendo ensejar, se preenchido outros requisitos, a uma agao popular ou acao civil

publica.

Ao passo que os direitos coletivos se referem a interesses transindividuais,
propriamente coletivos, que possuem natureza indivisivel, cujo titular seja um grupo de
pessoas ligadas por uma mesma relagdo juridica basica ou entdo se refere aos interesses
individuais homogéneos, originados de fatos comuns ou da situagdo especifica daquele grupo.
A propria Constituigdo Federal de 1988, estipulou no artigo 5°, LXX’, a possibilidade de
impetracdo desse tipo de mandamus, restringindo-o para os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, e as organizagdes sindicais, entidades de classe, além
das associagdes constituidas e em funcionamento hd pelo menos um ano. A Lei n°
12.016/2009 nao ampliou esse rol de legitimados para a impetracdo do mandado de seguranca
coletivo, no entanto, delimitou, com justeza, os casos em que sao possiveis 0 seu ajuizamento,
restringindo para as fungdes institucionais de cada ente. Assim, o partidos politicos s6 podem
ajuizar essa agao para proteger seus integrantes ou para assegurar o desempenho de suas
finalidades partidarias. Por sua vez, as outras entidades, somente devem se utilizar do
mandado de seguranc¢a na defesa de seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos,

sendo necessario que esse direito seja pertinente a finalidade do 6rgao.

SArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional,

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida ¢ em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
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Para Michel Temer®, o objetivo da criagdo do mandado de seguranga coletivo foi
fortalecer as organizagdes classistas e pacificar as relagdes sociais pela solugdes que o
Judiciario dard a situagdes controvertidas que poderiam gerar milhares de litigios com a

consequente desestabilizagdo da ordem social.

1.1.2 Direito Liquido e Certo

A propositura do mandado de seguranca depende da existéncia de um direito
liquido e certo. Essa expressdo se refere aquele direito que pode ser demonstrado de plano,
meramente através de prova documental. Exige-se, portanto, que ja se apresente com todos os

requisitos necessarios para o seu conhecimento e exercicio no momento da impetragao.

Como bem conceitua Eduardo Sodré’, direito liquido e certo “é aquele direito
titularizado pelo impetrante, embasado em situa¢do fatica perfeitamente delineada e

comprovada de plano por meio de prova pré-constituida”.

Neste sentido, também Hely Lopes Meirelles®: “Direito liquido e certo é o que se
apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no

’

momento da impetrag¢do.’

Se necessario for dilagdo probatoria para a averiguacao da ilegalidade ou
abusividade da medida, a situagdo ndo podera ser resolvida através deste remédio

constitucional.

Importante ressaltar, no entanto, que se a matéria for apenas de direito, isso nao
impedird a impetracdo da acdo. Neste sentido, a simula n® 625 do Superior Tribunal Federal:

“Controveérsia sobre matéria de direito ndo impede a concessao do mandado de seguranca’.

STEMER, Michel apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 2010, pag. 816.
’ DIDIER, Fredie (Org.); SODRE, Eduardo. A¢des Constitucionais. 2009. pag.124.

*MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e A¢des Constitucionais. 2008, pag. 25-26.
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O que ndo se admite ¢ a controvérsia sobre os fatos, ou seja, o direito liquido e
certo restard demonstrado se a regra juridica se fundamentar sobre fatos incontestaveis,

evidentes, comprovados de logo, de maneira documental.

Como bem ressalta Hely Lopes Meirelles’, acerca da terminologia empregada pela
Constitui¢do, todo o direito, se existente, ja ¢ liquido e certo. Isso decorre do principio da
constitucionalidade das leis do nosso ordenamento juridico, bem como da presuncdo de
legitimidade dos atos administrativos. Os fatos ¢ que podem ser imprecisos e incertos,

exigindo-se, para tanto, a comprovacao e esclarecimento para propiciar o cabimento do writ.
A jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal esclarece o tema, ao decidir que:

[....] A nogdo de direito liquido e certo ajusta-se, em seu especifico sentido
juridico-processual, ao conceito de situa¢do decorrente de fato incontestavel
e inequivoco, suscetivel de imediata demonstracdo mediante prova literal
pré-constituida. (...).

(STF, MS 26552 AgR-AgR / DF, rel. Min. Celso de Mello, julgamento
22.11.2007, Dje 15.10.2009).

Por outro lado, a pré-constituicdo da prova ndo € exigéncia absoluta para o
conhecimento da agdo constitucional. Documentos que se encontram em reparti¢do publica ou
em poder da autoridade coatora podem ser requisitados pelo magistrado sem prejuizo para
liquidez e certeza do direito perseguido e, consequentemente para o processamento do writ.
Dessa forma, prescreve o art. 6°, §1°, da Lei n° 12.016/2009:

§ 12 No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em
reparticdo ou estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se
recuse a fornecé-lo por certiddo ou de terceiro, o juiz ordenars,
preliminarmente, por oficio, a exibi¢do desse documento em original ou em
copia auténtica e marcard, para o cumprimento da ordem, o prazo de 10

(dez) dias. O escrivao extraira copias do documento para junta-las a segunda
via da petigao.

Em suma, os requisitos de liquidez e certeza sdo uma imposi¢cdo ao impetrante.
Trata-se de um 6nus processual, devendo ser demonstrado no momento da propositura do
mandamus, no qual os fatos narrados devem ser notdrios e incontroversos, passiveis de
demonstracdo através de prova pré-constituida essencialmente documental, ressalvado os

casos em que a prova se encontra em reparti¢cao publica ou em poder da autoridade coatora.

‘MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga e A¢des Constitucionais. 2008. pag. 34
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Deve-se entendé-los, portanto, como um pressuposto de admissibilidade para o

julgamento do mandado de seguranga. Nesse sentido, Céssio Scarpinella Bueno'”:

Por isso mesmo ¢ que direito liquido e certo ndo deve ser entendido como
mérito do mandado de seguranga, isto €, como sindénimo de conflito de
interesses retratado pelo impetrante em sua petigdo inicial e levado para

r

solugdo definitiva ao Estado-juiz. Direito liquido e certo € apenas uma
condi¢do da a¢do no mandado de seguranca assimilavel ao interesse de agir e
que, uma vez presente, autoriza o questionamento do ato coator por essa via
especial e de rito sumarissimo, desconhecido demais agdes processuais civis.

Celso Barbi afirma'':

Como se vé, o conceito de direito liquido e certo ¢ tipicamente processual,
pois atende ao modo de ser de um direito subjetivo no processo: a
circunstancia de um determinado direito subjetivo realmente existir ndo lhe
dar a caracteristica de liquidez e certeza; esta s6 lhe ¢ atribuivel se os fatos
em que se fundar puderem ser provados de forma incontestavel, certa, no
processo. E isto normalmente s6 se da quando a prova for documental, pois
esta ¢ adequada a uma demonstragdo imediata e segura dos fatos.

Em razao disso, revela-se ma precisao juridica qualquer decisdo judicial que
julgue improcedente mandado de seguranca fundado em auséncia de liquidez e certeza. Uma
vez que, conforme visto, se inexistente esses requisitos no direito material alegado, a sentenca
deveria ser terminativa, posto que restou demonstrado a falta de interesse processual, ndo se
examinando o mérito da demanda. Somente se verificado pelo magistrado a presenca desses
pressupostos, ¢ que deve-se passar a0 exame da prova pré-constituida, se ela ¢ elucidativa dos
fatos em que fundamenta o pedido, considerando, no mérito, se o ato atacado ¢ ilegal ou

abusivo.

Desse modo, ndo se confunde o direito subjetivo invocado pelo impetrante com o

qualificativo de liquidez e certeza que fundamenta o seu pedido.

Isso significa que s6 com a conjun¢do desses fatores que podera surgir para o

peticionante, o direito a concessao da seguranga.

Isto posto, ainda que haja uma analise perfunctoria da questdo de mérito, ausente
algumas dessas condicdes, prejudica-se o exame das pretensdes deduzidas em juizo e, por

consequéncia, deverd o magistrado considerar o autor carecedor da agao.

YBUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Segurancga. 2009, pag. 17.
"BARBI, Celso Agricola apud REDONDO, Bruno Garcia; DE OLIVEIRA, Guilherme Peres, CRAMER,
Ronaldo. Mandado de Seguranca, Comentarios a Lei 12016, de 7 de Agosto de 2009. 2009, pag. 44.
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1.1.3 Nao amparado por Habeas Corpus ou Habeas Data

O carater residual ou subsidiario do writ constitucional se evidencia diante da

expressao prevista no inciso LXIX do artigo 5° da Carta Magna: conceder-se-a mandado de

seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por “habeas corpus” ou

“habeas data” |...].

Por essa assertiva, depreende-se que a seguranga nao cuida de atos que ameacem
ou efetivamente violem a liberdade de locomocgao do individuo, o que envolve o direito de ir e

Vir ou permanecer.

Também serad incabivel o mandamus se ajuizado para assegurar o conhecimento

de informagdes relativas a pessoa do impetrante.

Observe, portanto, que a Constituicdo somente apresentou duas excegdes quando
do cabimento do mandado de seguranga para a correcdo de ato comissivo ou omissivo,
marcado pela ilegalidade ou abuso de poder, quando o responsavel for autoridade publica ou

agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

Importante essa conclusdo, por que as normas constitucionais ou de natureza
constitucional que excepcionam a utilizacdo do mandamus deverdo ser interpretadas de
maneira restritiva, ndo sendo dado ao legislador infraconstitucional ampliar ou estender
excecdes nao previstas constitucionalmente, sob pena da norma ser considerada
inconstitucional. Como serd visto adiante alguma das inovagdes da nova Lei 12.016/2009
trouxeram outras limitagdes a utilizagdo do mandado de seguranga, restrigdes essas que ja
foram alvo de Agdes Diretas de Inconstitucionalidades, em razdo da ofensa ao principio da

supremacia da Constituicao.

Essa ressalva constitucional se fundamenta, em razdo do mandado de seguranca
ser uma a¢do cuja finalidade ¢ tutelar genericamente os direitos liquidos e certos. Existindo
instrumentos especificos para a protecdo dos direitos a locomocao e informacgao, nao pode o
primeiro, que € genérico, ser utilizado para a protecdo desses bens juridicos especificos, sob

pena de extingdo do processo em razdo da inidoneidade da via eleita ( artigo 295, V'?).

2Art. 295. A peticdo inicial serd indeferida :
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A inclusdo dessas ressalvas se tornou necessaria, pois durante muito tempo o
habeas corpus teve seu objeto impropriamente estendido, sendo utilizado como meio para
atacar as ilegalidades e os abusos praticados por autoridades, além das violagdes do direito de

Ir € Vir.

Com a reforma constitucional de 1926, foi delimitado o objeto do habeas corpus,
tornando-se imprescindivel o surgimento de um novo instituto que protegesse os cidaddos dos

abusos praticados pelas autoridades.

A partir disso, foi criado e positivado na Constituicdo de 1934, o mandado de

segurancga para tutelar outros direitos que ndo os de livre locomogao.

Com o advento da Constituicao de 1988, foi estipulado também a excegao relativa
ao habeas data, assegurando a garantia ao direito a informacdo pessoal, que foi implantado

em nosso ordenamento como medida para evitar as restricdes impostas no regime ditatorial.

Dessa forma, devem se excluir da prote¢do prevista no mandado de seguranga
apenas aqueles direitos inerentes a liberdade de locomocdo e o acesso ou retificacdo de

informagdes relativas a pessoa do impetrante.

1.1.4 Contra Ato de Autoridade do Poder Publico

O mandado de seguranca deve ser impetrado contra ato de autoridade do poder

publica perpetrada por ilegalidade ou abuso de poder.

Hely Lopes Meirelles' conceitua ato de autoridade como foda manifestagdo ou
omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no desempenho de suas funcoes ou a

pretexto de exercé-las.

Pelo conceito doutrinério se conclui que o ato da autoridade pode ser comissivo
ou omissivo, ou seja, pode configurar uma ag¢do ou uma absten¢do, desde que caracterize em

uma ilegalidade ou abuso indevido.

[..-]

Quando o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou ao valor da acéo;
caso em que s6 ndo serd indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal;

BMEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga e A¢des Constitucionais. 2007, pag. 35.
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Entretanto, ndo ¢ necessario a configuracdo da lesdo ao patrimoénio do
jurisdicionado para se poder ajuizar o mandado de seguranca. Permite-se a impetragdo do

writ, tanto na sua forma repressiva como na preventiva.

Por sua vez, serd considerado autoridade, para essa finalidade, todo agente de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico. Portanto, incluem-se os agentes
da administragdo publica direta (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios), quanto da
administracdo indireta (Autarquia e Fundacdes), alcancando ainda os agentes que
desempenham atividade em nome de pessoas juridicas de direito privado cujo capital seja,
pelo menos na maioria, de titularidade do Poder Publico. Desse modo, os agentes de
sociedade de economia mista e de empresa publica, desde que pratiquem atos regidos pelo
direito publico, posto que, nas atividades de direito privado, ¢ inadmissivel a utilizagdo do
mandado de seguranga, podem ser objeto da acdo mandamental. Corroborando com esse

entendimento, o Superior Tribunal de Justi¢ga sumulou a matéria, prevendo:

Stimula 333: Cabe mandado de seguranga contra ato praticado em licitagdo
promovida por sociedade de economia mista ou empresa publica.

Além disso, inclusive as atividades praticadas por pessoas juridicas de direito
privado, mesmo que ndo tenham participagdo do poder publico, podem ser sujeitos da acao
constitucional. O proprio dispositivo constitucional que estabelece a garantia do mandamus
(artigo 5°, LXIX), prevé que o ato a ser impugnado pode ter sido praticado por aquela
entidade no exercicio de atribuicdes do poder publico. Dessa forma, no momento em que o
particular atuar sob a delegacdo do Estado, revela-se admissivel a utilizacdo do mandado de
seguranga. Assim dispde a sumula 510 do Supremo Tribunal Federal: Praticado o ato por
autoridade, no exercicio de fungdo delegada, contra ela cabe mandado de seguranca ou

medida judicial.

Ante todas essas possibilidades permitidas pela legislacdo brasileira, conclui

Eduardo Sodré' acerca da delimitagdo do agente coator:

Pode-se estabelecer, entdo, como premissa abstrata, que, para fins de manejo
de mandado de seguranga, pode-se enquadrar no conceito de autoridade
publica os agentes de pessoas juridicas da administrag@o direita e indireta, os
sujeitos que atuam em nome de empresas publicas e de sociedades de
economia mista quando se encontram seus atos regidos pelo direito publico
e, finalmente, os particulares que exercem atividade publica delegada.

'“ DIDIER, Fredie (Org.); SODRE, Eduardo. A¢des Constitucionais. 2009. pag.116.
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Convém ressaltar que o novo diploma impede a interposi¢cao do writ contra atos
de mera gestdo da institui¢do delegataria da fungdo pablica, nos termos do artigo 1°, §2°"° da
Lei 12.016/09. Entao, os atos dessas autoridades se sujeitardo ao regime do mandado de
seguran¢a, quando forem de natureza publica, enquanto outros atos ndao poderdo ser
questionados por essa via heroica, quando estritamente privados. Insta salientar que esse
artigo estd com sua constitucionalidade em sede de Agdo Direta de Inconstitucionalidade'®
promovida pela OAB, sob a alegacdo de que ndo pode lei ordindria prever limitacdo ndo

prevista no texto constitucional.

Outro ponto relevante € que o exercicio de atribuigdes do Poder Publico por ente
de natureza privada ndo converte os seus agentes em autoridades publicas, apenas submete os
seus atos ao controle do mandado de seguranca, assegurando as garantias individuais ou
coletivas dos administrados. Assim, o elemento mais significativo para configurar o ato de
autoridade, para fins de configuracdo do polo passivo da demanda, serd a natureza da funcao

que o agente exerce e nao apenas a qualidade estritamente publica que ele reveste.

Atos judiciais, como sentencgas, acordaos ou despachos, também podem ser objeto
da acdo mandamental, desde que resulte em lesdo a direito subjetivo da parte, servindo,
inclusive, para compelir a autoridade judiciaria a pronunciar-se sobre o direito requerido do
impetrante, uma vez que a inércia judicial € ato que pode causar graves danos ao particular,

dependendo da matéria posta em juizo.

Apesar da Stimula 267 do Superior Tribunal Federal, na qual nido admite
impetragdo do writ contra ato judicial passivel de recurso ou correi¢ao, atualmente € pacifico
o entendimento dos tribunais pela aplicabilidade da medida, desde causadora de dano

irreparavel ao impetrante da agdo mandamental.

BArt. 12 Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as funcdes que exerca.

[..]

§ 22 Nio cabe mandado de seguranga contra os atos de gestdo comercial praticados pelos administradores de
empresas publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias de servigo publico.

"*ADIN 4.296.
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Inclusive os atos dos parlamentares, quando da elaboragdo de lei ou na votagdo de
projeto ou, inclusive, na propria administracdo do Poder Legislativo, também podem ser
atacados pela via mandamental, desde que, infringindo normas regimentais da propria Casa
Legislativa ou da Constitui¢do, causem ofensa ao direitos ou prerrogativas do impetrante.
Uma situagdo plausivel desta ocorréncia haveria quando uma lei que restringe um direito do
impetrante fosse aprovada sem o respeito necessario ao regimento da casa legislativa, por
exemplo, no caso de uma espécie de lei, que necessitasse de um quoérum de maioria absoluta,
fosse aprovada pela maioria simples. Atente-se ao fato de que o objeto desta acao ndo sera
uma lei em tese, hipdtese ndo admitida de acordo com a Sumula 266", mas o ato do

presidente da casa legislativa que nao procedeu o correto procedimento legislativo.

Assim, compreende-se o aspecto ampliativo do conceito de agente coator, para

fins de impetragdo da agdo mandamental.

1.2 Evolugao Historica

Um estudo, ainda que breve, a respeito das raizes historicas do mandado de
seguranca ¢ de toda importancia para aperfeicoarmos a compreensao do instituto, além de ser

fundamental para o entendimento do presente trabalho.

O controle dos atos do poder estatal ¢ uma medida presente na historia das
sociedades humanas que implantaram organizacdo politica. Contudo o desenvolvimento desse
pensamento se firmou com peculiaridades proprias em cada Estado, seguindo suas

particularidades em determinado contexto historico.

De fato, nessas sociedades encontra-se um ordenamento juridico que as estrutura,
contendo um sistema de normas, onde incluem-se competéncias, padroes de conduta e
funcdes dirigidas a determinados agentes ou entes politicos, com a finalidade de cumprirem

seus objetivos, qual seja, satisfazer o interesse publico.

No entanto, a simples institucionalizagdo do Estado Moderno nos moldes
descritos ndo sdo suficientes para garantir os direitos individuais do cidaddo, ante a

discricionariedade do Estado.

"Stimula 266: Nio cabe mandado de seguranga contra lei em tese.
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Necessario o fortalecimento, com previsdo legislativa e constitucional, dos
direitos individuais e sociais e mais hodiernamente dos direitos difusos, por conseguinte, a
adocdo de um meio juridico para acabar com essas injusticas cometidas pela arbitrariedade do

Poder Estatal.

E nesse sentido que se compreende o surgimento do instituto do mandado de
seguranga, como uma garantia ligada a ideia de liberdade e protecdo das pretensdes
individuais contra a intervencao do Estado, precipuamente quando este desobedece os seus

objetivos e fungdes previstos na Lei Magna.

Do ponto de vista politico-ideoldgico pode-se citar a Magna Carta inglesa de
1215, o Habeas Corpus Act, a Petition of Rightis ¢ a Revolucdo Francesa como marcos
decisivos para a formagdo da no¢do de amparo as liberdades publicas em detrimento do

regime estatal da época.

Os Estados Unidos da América, entretanto, foi onde se consolidou esses
postulados ideologicos, promovendo inclusive meios praticos e eficazes para tutelar os
direitos do cidaddo contra o arbitrio estatal. Dai o surgimento das medidas conhecidas como
writs, um instrumento proprio para que essas aspiragdes politico-filosoficas de liberdades
fossem observadas, se prestando a protecao dos direitos lesados, cuja reparagdo ainda nao
havia sido estipulada expressamente na lei. Ressalta-se, que os writs devem ser
compreendidos de forma mais abrangente que o atual formato do mandado de seguranca, uma
vez que se faziam oposi¢do, inclusive contra atos particulares, além de ser o meio habil para

assegurar as liberdades de locomogao e de informagao.

No ordenamento juridico inglés, a medida era conhecida como mandamus, e tinha
como finalidade a protecao dos direitos dos funcionarios demitidos ou removidos ilegalmente

por decisdes contidas em atos administrativos.

Melchiades Picango' faz uma interessante correlagdo entre o sistema Norte-
Americano e o Inglés, ambos institutos que inspiraram a criacdo do mandado de seguranca no
direito patrio:

O mandado de seguranca do direito brasileiro se aproxima mais do

mandamus inglés, instituido para proteger os funcionarios demitidos ou
removidos ilegalmente. O mandamus visa atos administrativos. O mandado

'8 PICANCO, Melchiades apud FACCI, Lucio Picango. Evelugio Histérica do Mandado de Seguranca. Em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3461 >. Acesso em: 05 de abril de 2011.)
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de seguranca também, criado pela Constituicdo brasileira, se dirige contra
atos de autoridades. O writ, ao contrério disso, ¢ medida geral de protecao
contra atos publicos e particulares. O mandado de seguranca podera
equivaler a certo e determinado writ, mas ndo a qualquer deles. O writ of
mandamus ndo se confunde com o quo warrant, nem com O Wrif 0s
certioari.

O mandado de seguranca brasileiro também teve influéncia do instituto do Direito
Mexicano, onde a juicio tinha o poder de conhecer as reclamagdes contra os atos do executivo
e do legislativo, que violassem direitos individuais, fazendo um controle tanto da

constitucionalidade das leis, quanto dos atos da autoridades em geral."

No Direito portugués, o instituto da apelacdo extrajudicial também pode ser
mencionada como fonte histérica do mandado de seguranca pela similitude de seu conteudo,
ndo se equipara, no entanto, por que a medida no ordenamento juridico luso somente era

exercida através do meio recursal.

Embora relevantes essas consideracoes sobre o instituto no mandado de
seguranga, principalmente pela evolucao de como essa espécie de protecao aconteceu no
direito comparado, for¢oso concluir que a acdo mandamental, nos moldes como ela se

constitui no direito patrio, ¢ uma criagdo genuinamente brasileira.

1.2.1 O Mandado de Seguranca no Direito Brasileiro

Antes de adentrarmos no tema da positivacdo do mandado de seguranca no
Direito Brasileiro, necessario analisar alguns institutos que o precederam e que influenciaram

na sua configuragao.

Como bem salienta Celso Agricola Barbi®®, durante o periodo colonial, quando o
Brasil ainda estava sob o dominio da metrépole portuguesa, ndo havia mecanismo juridico
eficiente, capaz de proteger o particular contra os atos abusivos da Administragdo, uma vez

que o poder era concentrado no Executivo, instituido e orientado pela Coroa de Portugal.

Proclamada a independéncia do Brasil, os ide6logos comegaram a sugestionar a

criacdo de um instituto apto a efetuar o controle dos atos administrativos.

YTAVARES, André Ramos. Manual do Mandado de Seguranga. 2007. pag.810
YBARBI, Ceslo Agricola. Do Mandado de Seguranca. 1984, pag. 45.
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Nesse viés, promulgou-se a Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894, primeira
norma brasileira a positivar o controle dos atos administrativos, que, por sua vez, prescreveu

um instrumento especifico para a tutela desses direitos, denominada A¢do Anulatoria.

Essa acdo foi a precursora das legislagdes que posteriormente versaram sobre o
controle judicial dos atos do Poder Publico, possuindo inclusive, o mesmo fundamento

ideologico do mandado de seguranca.

No entanto, tendo em vista a caracteristica centralizadora e elitista que permeava a
sociedade brasileira naquele periodo, a agdo anulatoria ndo foi muito eficaz no tratamento

dessas questdes a que pretendia resguardar, havendo pouca utilizagdo dessa medida a época.

Na Constitui¢do de 1891 s se previa apenas um remédio constitucional, qual seja
0 habeas corpus, que era o instrumento de tutela da liberdade fisica do individuo, mas que
protegia a pessoa sempre que sofresse ou estivesse na iminéncia de sofrer violéncia, coagao,

ou ilegalidade e abuso de poder.”!

Portanto, se percebe que o remédio tinha disciplina ampla, podendo ser
empregado nos casos atualmente suscetiveis de impetracdo do mandado de seguranca, uma
vez que era permitido contra a ameaga ou violagdo a direito por meio de ilegalidade e abuso
de poder. Somava-se a isso, a auséncia no ordenamento juridico brasileiro de outro recurso

para tutelar a a prote¢ao dos direitos em face da administracao publica.

Com a reforma constitucional de 1926, restringiu-se o alcance da teoria brasileira
do habeas corpus, transformando-se em uma garantia especifica para a liberdade de
locomocgao. Nessa época, difundia-se a tese de que era possivel se utilizar de forma extensiva
o instituto dos interditos possessorios para tutelar os direitos individuais, foi uma forma pela

qual se buscou atenuar os efeitos da reforma supramencionada, suprindo as lacunas deixadas.

Rui Barbosa®, na defesa da tese da adequagdo dos interditos possessorios a tutela
dos direitos pessoais, pontificava: “Ndo obstante a sua imaterialidade, pois, isto é, o seu cardter

de simples direito, contraposto ao de realidades corporeas, esses bens sdo objeto de posse. E, desde

que o sdo, vém a entrar, pela defini¢do do art. 585, na categoria de coisas.”

2Art. 72. § 22 - Dar-se-a o habeas corpus , sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia ou coagdo por ilegalidade ou abuso de poder.

22 BARBOSA, Rui apud FACCI, Lucio Picango. Evolugio Histérica do Mandado de Seguranca. Em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3461 >. Acesso em: 05 de abril de 2011.)
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No entanto essa Ultima tese ndo prosperou, posto que a acdo possessoria tinha

conteudo essencialmente patrimonialista e ndo de direito pessoal.

Utilizou-se, entdo, uma medida conhecida como Acdo Sumaria Especial que
propiciava ao individuo a defesa especifica das liberdades publicas, nos termos do artigo 13
da Lei n® 221 de 1894%. No entanto esse instrumento também ndo logrou éxito na protegio
dos direitos individuais, uma vez que atribuia uma competéncia excessiva ao Poder Judiciario,
que afrontava o principio da separacdo dos poderes. Além disso, mesmo tendo adotado o rito
do processo sumdario, seu julgamento era demasiadamente longo, em descompasso com a

suspensao imediata que se fazia necessaria contra os atos de autoridade.

Dessa forma, permanecia o cidaddo ao alvedrio do Poder Estatal, sem ter uma

solucdo juridica revestida de eficacia para a defesa de seu direito.

Na época, o jurista Alberto Torres comegou a fazer referéncia a uma medida que
poderia ser utilizada na protecdo individuais, que seria conhecido posteriormente como
mandado de seguranga. Apresentou um projeto de reforma constitucional, onde incluia o
mandado de garantia como medida constitucional de prote¢do dos individuos, nos seguintes
termos: “E criado o mandado de garantia, destinado a fazer consagrar, respeitar, manter ou
restaurar preventivamente, os direitos individuais ou coletivos, publicos ou privados, lesados
por ato do poder publico ou de particulares, para os quais ndo haja outro recurso

especial®.’

Entretanto, apenas em 1934 foi consagrado o instituto do Mandado de Seguranga

em uma Carta Constitucional, na qual foi apresentada nos seguintes termos:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(..

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

BArt. 13. Os juizes e tribunais federais processardo e julgardo as causas que fundarem na lesdo de direitos
individuais por atos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido.

* TORRES, Alberto apud FACCI, Licio Picango. Evolugio Histérica do Mandado de Seguranca. Em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3461 >. Acesso em: 05 de abril de 2011.)
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O dispositivo referido dispde que o procedimento ¢ o mesmo daquele seguido
pelo habeas corpus, no entanto, com a edicao da Lei n° 191, de 16 de janeiro de 1934,

regulamentou-se o procedimento do mandado de seguranga, obtendo regras proprias.

Posteriormente, com o golpe militar de Getilio Vargas, suprimiu-se a
Constituigdo de 1934, instituindo o Estado Novo, regime caracterizado pela centralizacao do
poder no chefe do executivo e autoritarismo. Foi outorgada a Carta Politica de 1937, que nao
contemplou o mandamus, embora permanece autorizado a impetra¢do da agdo mandamental,
uma vez que a Lei n° 191 de 1936, ainda ndo fora revogada expressamente, mas restringiu-se
sua aplicagdo aos casos de abuso de poder e ilegalidades cometidas por autoridades do Poder

Publico.

Apesar de ainda existir, foi reduzida a utilizagdo da acdo mandamental,
delimitando-se sua atuagdao de forma a nao alcancar os atos praticados pelo Presidente da
Republica, Ministros de Estado, Governadores e Interventores. Ou seja, ndo havia protecdo
legal contra os atos do poder executivo, o que veio muito a fortalecer o regime ditatorial da

época.

Posteriormente, com o primeiro Codigo de Processo Civil, de 18 de setembro de
1939, consolidou-se o remédio constitucional, passando a disciplinar a agdo em seus artigos
319 a 331, substituindo, desse modo, a referida Lei Ordinaria n°® 191, de 1936, mas manteve-
se, no entanto, as restricdes anteriormente mencionadas, limitando a sua aplicagdo também em

matérias relativas as taxas e aos impostos, bem como os legitimados passivos.

O mandado de segurancga sé voltou a ter status constitucional com a promulgagao
da Carta Constitucional de 1946 que, seguindo o momento de redemocratizacdo do Estado
Brasileiro, ampliou o seu alcance, tornou-se um direito constitucional do cidadao, diminuindo
as discrepancias impostas pelo regime anterior. Assim, prescrevia o artigo 141, §24, na

Constitui¢ao de 1946:

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 24 - Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ,
conceder-se-4 mandado de seguranca, seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder.
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A Constitui¢ao de 1946 foi um marco contra os desmando do Estado Totalitario
que o precedeu (1930-1945). Nota-se que essa Carta Magna fez alusdo a “direito liquido e
certo”, ndo cabendo mais se discutir o grau de complexidade ou relevancia do direito

invocado, basta que ele seja liquido e certo, como nos moldes atuais, ja discutidos.

A Lei Federal n° 1.533, de 31 de dezembro de 1951, passou a ser a legislagao
disciplinadora da garantia constitucional do Mandado de Seguranca, estabelecendo suas
regras gerais, revogando as disposi¢cdes do Cddigo de Processo Civil que regulamenta a

matéria.

O diploma de 1951 permaneceu em vigor até o advento da Lei n° 12.016, em 7 de

agosto de 2009, que revogou expressamente a primeira.

Com a Constituicdo Federal de 1967, manteve-se a garantia constituigao,
instituida no seu artigo 150, §21, diferenciando-se da Carta de 1946 por referir-se a “direito
individual liquido e certo”, portanto houve o acréscimo do termo individual, o que nao trouxe
nenhuma alteragdo significativa, até porque ainda ndo se previa a impetragdo da agdo

mandamental para proteger interesses coletivos.

No entanto, importante observar que o conceito posto pela Carta de 1967 manteve
a expressao “seja qual for a autoridade”, advinda da Constituicdo de 1946, o que reafirma o

cunho democratico atingido neste periodo historico.

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, ante o seu carater
revolucionario, foi considerada como a expressao de um novo poder constituinte originario,
assim outorgou-se uma nova constituicdo, na qual continuou resguardando a garantia
constitucional, ndo modificando o ja disposto sobre o Mandado de Seguranca na redagdo da

Constitui¢ao de 1967.

A garantia do Mandado de Seguranca foi consagrada na vigente Carta Magna de
1988, sendo incluida no rol de direitos e garantias fundamentais. A inovagao foi o surgimento
de uma nova espécie de mandamus, que se trata do Mandado de Seguranca Coletivo, que

podera ser impetrado por Partido Politico ou por Organizacao Sindical.

Ante o exposto, em conclusdo a esse topico, que teve por objeto tragar um estudo
resumido do aparato histdrico que envolve o Mandado de Seguranga, desde do surgimento de

seu sentido ideoldgico no direito estrangeiro até o surgimento da Constituicdo Federal de
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1988 e a Lei Federal n° 12.016/2009, devemos observar que todos esses regimes legais, quer
ampliando, quer restringindo a aplica¢do do writ, demonstram que a aplicacdo dessa medida
sofre bastantes influéncias dos contextos politico-sociais em que se envolve, principalmente
por ser um meio de restricdo aos abusos da administragdo publica. Necessario portanto, que
essa medida seja preservada, uma vez que sua ampla utilizag¢do, estd em consondncia com o0s
principios fundamentais da pessoa humana, que a protege e resguarda os seus direitos ante as

violagdes cometidas pelo Poder Estatal.

1.3 Do Novo Regime do Mandado de Seguranga

Como visto, anteriormente o Mandado de Seguranca era disciplinado pela Lei n°
1.533. de 31 de dezembro de 1951, que embora tivesse sido alterado em algumas disposi¢des
posteriormente, ndo se apresentava mais como um instrumento juridico condizente com os

principios e valores que norteiam o processo civil atual.

Em razdo disso foi promulgada em 7 de agosto de 2009 a Lei n° 12.016, com o
fito de consolidar em um unico diploma todas as normas necessarias e esparsas que existiam a
respeito do tema, além de incluir os avancos e disposicdes ja sedimentadas pela doutrina e

pela jurisprudéncia a aplicacdo da agdo mandamental.

O novo diploma legislativo trata, ainda, da disciplina do Mandado de Seguranga
Coletivo, ja previsto pela Constituicdo Federal de 1988, mas sem regulamento proprio até a

publicacdo da norma sob éxame.

Em sintese, as alteracdes da nova lei vieram atualizar a a antiga, assim como

adaptar o instituto ao sistema do Cddigo de Processo Civil e suas ultimas reformas.

Com isso, o sistema processual do mandado de seguranca estd bem mais
consistente do que a antiga lei. Alids a busca por essa sistematicidade era o maior propoésito

nas exposicoes realizadas no proprio projeto da Lei.

A utilizagdo do mandado de seguranca, quando cabivel, se mostra bem mais
vantajosa € menos onerosa que outras vias processuais, principalmente pela celeridade na

tramitacdo e por ndo comportar dilagdo probatdria posterior.
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Deve-se ressaltar que para que ndo se restrinja a utilizacdo desse remédio juridico,
torna-se imprescindivel que o procedimento disciplinado na nova legislacdo submeta-se as

premissas estabelecidas na Constituigao.

Nesse viés, a doutrina e a jurisprudéncia defendem a maxima efetividade do
mandado de seguranga, uma vez que a propria Constitui¢do, no artigo 5°, inciso LXIX, inseriu

o writ como uma cldusula pétrea, uma garantia fundamental.

Assim a Lei Maior, ndo limitou o alcance do mandado de seguranga, excetuado
nos casos amparados por habeas data € habeas corpus, nao estipulou um prazo para a sua
impetrac¢do, apenas definindo os seus pressupostos basicos. Desse modo, ndo seria cabivel ao
legislador infraconstitucional restringir ou limitar a utilizagdo dessa garantia, o que caracteriza

uma flagrante inconstitucionalidade.

Dessa forma, demonstraremos que, apesar de determinados avangos que a lei
trouxe, como a previsao do rito para o mandado de seguranga coletivo e a possibilidade de
transmissdo de dados eletronicamente, € possivel também identificar algumas disposi¢cdes que
contrariam preceitos constitucionais, precipuamente as que se referem a limitagdes a
impetragdo da acdo mandamental, estabelecendo por meio de norma infralegal, limitacdes a

uma garantia constitucional, que serdo apontadas de forma mais detalhada.

Entretanto, at¢é que o Supremo Tribunal Federal se posicione acerca das
inconstitucionalidades suscitadas, permanecem em vigor os preceitos da nova lei e por ele
devem se orientar os operadores do direito e os particulares, vitimas de abuso de poder e

ilegalidades da Administracdo Publica.

Necessario, no entanto, o debate sobre tais questdes, com enfoque juridico e
politico, sem se distanciar dos direitos fundamentais e dos principios que regem o direito
patrio, como o da supremacia da Constituicdo. Contudo o exame de todas esses pontos nos
afastaria do centro da nossa exposi¢do, tendo em vista a amplitude de discussdes que cada
uma delas traz. Destarte, vamos nos deter em uma desses aspectos que tem provocado grande
debate no meio juridico, qual seja a exigéncia de caugdo para a concessdo de liminares em

mandado de seguranca.
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2 DAS LIMINARES NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

O processo judicial no Brasil tem se caracterizado pela sua morosidade, muito em
razao do excessivo numero de litigios que sao protocolados perante o Poder Judiciario, que
ndo pode se afastar a prestar justica, sob pena de ferir a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdi¢do®, mas deve ao mesmo tempo manter os ideais de celeridade e

eficacia, também garantidos constitucionalmente.

Reconhece-se que todo processo deve passar por certa dilacdo temporal, pois o
magistrado ndo ¢ capaz de proferir uma decisdo instantdnea, principalmente ante a
complexidade de muitas causas e os diversos interesses envolvidos. Nao ¢ aceitavel, contudo,
a morosidade ou paralisacdo imotivada do processo, constituindo uma ofensa a uma das

garantias do jurisdicionado, qual seja a da razoavel dura¢do do processo®.

Com a finalidade de evitar ou diminuir as consequéncias nocivas dessa demora
processual, ¢ colocado a disposicdo das partes uma série de medidas de urgéncia capazes de
conceder aquele cujo direito estd sendo lesado ou ameacado de lesdo, uma protecao que lhe

assegure, a0 menos, restaurac¢do da situacdo juridica original, até a prolagdo da sentenca.

Essas medidas de urgéncia integram a func¢do jurisdicional, mas possuem certa
autonomia em relagdo ao processo principal, uma vez que possuem instrumentos especificos
para que exercam a sua funcdo peculiar. Entre elas, destaca-se a agdo cautelar e a tutela

antecipada.

Os operadores do direito, com frequéncia, confundem-se a respeito dos institutos
mencionados, principalmente na distingdo dessas medidas de urgéncia com o conceito de
liminar. Contudo, nao se pode confundir essas medidas com a liminar, que, como veremos,
pode ser vista mais como uma caracteristica ou qualidade que essas tutelas de urgéncia podem

ter.

BArt. 5°7...]

XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

% Art. 5°(...)

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao
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As cautelares e as antecipatdrias se aproximam por desempenharem fungdo
semelhante, qual seja, propiciar condi¢des para a convivéncia entre a efetividade da jurisdi¢ao
com a seguranca juridica. Regem-se pela instrumentalidade, s3o precarias e fundadas em
indicios de probabilidade, possuindo como caracteristicas a revogabilidade, a reversibilidade e
a provisoriedade. Buscam otimizar a prestacdo da tutela jurisdicional, mas sujeitam-se a

regimes processuais e procedimentais distintos.

A tutela antecipada tem previsdo no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, é
uma medida a ser requerida na propria acdo destinada a obter a tutela definitiva, cabivel
quando urgente a satisfacdo do direito afirmado, desde que fundado em receio de dano
irreparavel ou dificil reparacdo, exigindo, além disso, prova que leve a quase certeza do
direito alegado. Outra possibilidade de cabimento ¢ quando estiver evidenciado o abuso de
direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu, o que permite coibir quem se
utiliza do processo com intuito emulativo. Trata-se, pois, da antecipacao total ou parcial do
direito pretendido com a agdo, como meio de evitar que o direito pereca ou sofra dano

irreparavel.

Ja a acdo cautelar ¢ postulada em acdo autonoma, cabivel quando urgente a
necessidade de garantir a futura eficidcia do processo, assegurando a pretensdo e nao
necessariamente o direito material. Na cautelar o provimento ¢ autonomo em relagdo a tutela
definitiva, podendo nao ter relacdo de pertinéncia com a satisfagdo do direito. Essa medida
tem duracdo limitada no tempo, motivo pelo qual a situagdo fatica por ela criada sera
necessariamente desfeita ao término de sua vigéncia. As medidas cautelares encontram
regulamentacdo propria em lei especifica e no Codigo de Processo Civil, permitindo ao
demandante optar por cautelares atipicas, desde que presentes seus requisitos autorizadores:

fumus boni iuris € o periculum in mora.

Outro ponto relevante a respeito desses institutos ¢ a fungibilidade entre essas
tutelas de urgéncia. Com a finalidade de aprimorar o sistema preventivo no direito processual
brasileiro, foi incluido pela Lei n° 10.444, em maio de 2002, o §7°*" no artigo 273 do CPC,
estipulando que sdo fungiveis essas medidas, desde que preenchidos os requisitos para a

medida adequada. Desse modo, diante da possibilidade de o magistrado se deparar com uma

278 79 Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.
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situacdo duvidosa quanto a correta adequacdo procedimental ao caso, deve-se flexibilizar as

regras, orientado no sentido da instrumentalidade do processo, dando-lhe efetividade.

Importante destacar que a positivacdo da fungibilidade entre essas medidas veio
fortalecer o regime juridico juridico das tutelas de urgéncia, ressaltando a importancia da
preservacao de um direito fundamental da parte, qual seja, o de ter o seu pleito apreciado de
forma correta e eficaz pelo judicidrio, reduzindo o formalismo em prol de uma maior

efetividade e destreza na prestacao juridica.

Nessa logica, o Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil tem como uma das
suas principais inovagdes a unificacdo dos institutos da tutela cautelar e da tutela antecipada.
O processo cautelar seria extinto, passando a existir as figuras da tutela de urgéncia e da tutela
de evidéncia, que poderdo, nos termos do artigo 277% desse Anteprojeto, possuir natureza
cautelar ou satisfativa. Sobre a tutela de evidéncia, uma da suas hipoteses de cabimento,
precisamente a do inciso IIT do artigo 285%, se configura quando incontroversas e notorias as
provas apresentas pelo requerente, em um alto grau de juizo de certeza, o que muito se
aproxima aos requisitos do mandado de seguranga, que exige prova de violagdo ao direito
liquido e certo. Se diferenciam, entretanto, porque a tutela de evidéncia deve ser requerida
contra o particular, ao passo que no mandado de seguranga o sujeito passivo serd um agente

publico.

2.1 Conceitos e caracteristicas

Como visto, o transito vagaroso do processo pode causar danos permanentes ao

r

demandante, quando seu direito ¢ reconhecido de forma tardia. Nesse diapasdo, surgiram

2Art. 277. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do procedimento,
sejam essas medidas de natureza cautelar ou satisfativa.

P Art. 285. Sera dispensada a demonstragio de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagio quando:

I — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio do requerido;

IT — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solugdo sera
definitiva;

II — a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu ndo
oponha prova inequivoca; ou

IV — a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou
sumula vinculante.

Pardgrafo unico. Independera igualmente de prévia comprovagdo de risco de dano a ordem liminar, sob
cominacdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido
reipersecutdrio em prova documental adequada do deposito legal ou convencional.
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diversos instrumentos juridicos aptos a tornarem o objeto da a¢do ou o proprio processo

integros até a decisdo final, sendo conhecidas como tutelas de urgéncia.

Fixadas as consideragdes sobre as tutelas de urgéncia no tdpico anterior, faz
necessario diferencia-las da medida liminar, para tanto, ¢ imprescindivel uma analise do do

seu significado e da abrangéncia.

O termo “liminar” se origina do latim /iminaris, que deriva de /imen, que significa
limiar, entrada, porta. No ambito em questdo, liminar pode ser entendida como aquela tutela

concedida no inicio da lide, sem que tenha havido a oitiva da parte adversa.

Caracteriza-se, portanto, pela concessdao do pleito a uma das partes no inicio do
processo, seja por tutela antecipatdria, em que se concede o proprio pedido da inicial, seja por
acdo cautelar, permitindo a realizagdo de determinado ato que visa garantir a eficacia do

Processo.

Pelo o exposto, observa-se que a liminar ndo ¢ uma nova modalidade de medida
de urgéncia ou um outro instituto de direito material autonomo, mas sim uma qualidade
daquilo que ¢ pretendido no inicio, significando um instrumento util ao judiciario para o

alcance da efetividade do provimento.

Ressalta-se que ela também € provisoéria, contendo duracao limitada no tempo,

normalmente até a decisdo definitiva, que podera revoga-la ou confirma-la.

Como bem relata Teresa Arruda Alvim Wambier™, toda a liminar antecipa “algo”,
e ¢ concedida com base em prova ndo exauriente, apesar de que a cognicdo sumaria do juiz
possa variar em graus, posto que em alguns casos exige-se uma dose menor de probabilidade,
enquanto outras requerem a demonstragdo quase completa do direito, como ¢ o caso do

mandado de seguranca.
Adroaldo Furtado Fabricio®! delineia com precisdo o significado da expressio:

Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar é aquilo que se situa
no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a palavra designa o
provimento judicial emitido in limine litis, no momento mesmo em que o
processo se instaura. A identificagdo da categoria ndo se faz pelo contetido,
funcdo ou natureza, mas somente pelo momento da provacao. Nada importa

PWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Repertério da Jurisprudéncia e Doutrina sobre Liminares. 1995. pag.
7.

3IFABRICIO, Adroaldo Fabricio apud DIDIER, Fredie. Liminar em Mandado de Seguranca. Em:
<http:/jus.uol.com.br/revista/texto/2917>. Acesso em: 29 de abril de 2011.
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se a manifestacdo judicial expressa juizo de conhecimento, executério ou
cautelar; também ndo releva indagar se diz ou ndo com o meritum causae
nem se contém alguma forma de antecipacdo de tutela. O critério &
exclusivamente topologico. Rigorosamente, liminar € s6 o provimento que se
emite inaudita altera parte, antes de qualquer manifestagdo do demandado e
até mesmo antes de sua citagao.

Calmon de Passos®® também define liminar, nos seguintes termos:

Liminar ¢ o nome que damos a toda providéncia judicial determinada ou
deferida initio litis, isto €, antes de efetivado o contraditorio, o que pode
ocorrer com exigéncia da citacdo que possibilita a participagdo em o
contradizer (justificacdo prévia), ou sem citagdo daquele contra quem se
efetivara a medida. [...] A liminar, portanto, nao ¢ liminar em func¢do do seu
contetido, mas em decorréncia do momento ¢ das circunstancias de seu
deferimento.

Hely Lopes Meireles® conceitua a liminar, relacionando-o com a agdo

mandamental;

A medida liminar é provimento cautelar admitido pela propria lei de
mandado de seguranca quando quando sejam relevantes os fundamentos da
impetragdo e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da ordem
Jjudicial, se concedida a final (art. 7°, 11). Para a concessdo da liminar devem
concorrer os dois requisitos legais, ou seja, a relevancia dos motivos em que
se assenta o pedido na inicial e a possibilidade da ocorréncia de lesdo
irreparavel ao direito do impetrante se vier a ser reconhecido na decisdo de
mérito — fumus boni juris e periculum in mora. A medida liminar nao ¢é
concedida como antecipagdo dos efeitos da sentenca final, ¢ procedimento
acautelador do possivel direito do impetrante, justificado pela iminéncia de
dano irreversivel de ordem patrimonial, funcional ou moral se mantido o ato
coator até a apreciagdo definitiva da causa. Por isso mesmo, ndo importa pré-
julgamento; ndo afirma direitos; nem nega poderes a Administracao.
Preserva, apenas, o impetrante de lesdo irreparavel, sustando
provisoriamente os efeitos do ato impugnado.

32DE PASSOS, Calmon apud DIDIER, Fredie. Liminar em Mandado de Seguranca. Em:
<http:/jus.uol.com.br/revista/texto/2917>. Acesso em: 29 de abril de 2011.
3MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e A¢des Constitucionais. 2007, pag. 83.
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Outrossim, o Cddigo de Processo Civil corrobora com os conceitos mencionados,
referindo acerca da medida liminar como aquela concedida anteriormente a citagdo, o que se

observa com a leitura dos artigos 461, 804> € 928 deste diploma processual.

Dos conceitos apontados e dos dispositivos citados, extrai-se as principais

caracteristicas e os pressupostos que compdem a medida liminar.

Com efeito, para que seja deferido o pleito in limine devem estar presentes dois
requisitos: fumus boni iuris e pericumlum in mora, com a andlise ainda do chamado

periculum inverso.

Dessa forma, pode-se afirmar que os pressupostos da liminar sdo similares ao da
cautelar, diferenciando no que tange ao momento, ja que para a primeira ¢ imprescindivel a
presenga desses requisitos ja no inicio da lide, enquanto na cautelar basta que ndo ultrapasse o

momento da prolagdo da sentenga.

O fumus boni iuris ou a fumaca do bom direito significa o juizo de probabilidade
de exercicio do direito de acdo pela ocorréncia da plausibilidade e verossimilhanga do direito
alegado. Aqui ndo ha a necessidade de demonstrar que o direito existe, bastando a mera

probabilidade, o que ndo significa que o autor possa se utilizar de meras alegagdes.

J& o periculum in mora se configura quando fundado o temor de que a apreciacao
do objeto da demanda seja prejudicada enquanto aguarda a tutela definitiva. O dano a que se
refere deve ser provavel, quase num juizo de certeza, ndo satisfazendo o critério o dano

possivel ou eventual.

**Art. 461. Na ago que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

[..]

§ 3°. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (grifo nosso)

3Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apés justificagio prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu,

quando verificar que este, sendo citado, poderd torna-la ineficaz; caso em que poderd determinar que o
requerente preste caucgdo real ou fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer (grifo

Nnosso)

®Art. 928. Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o réu, a expedi¢do do
mandado liminar de manutencdo ou de reintegracdo; no caso contrario, determinard que o autor justifique
perfeitamente o alegado, citando-se o réu para comparecer & Audiéncia que for designada." (grifo nosso)
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Além desses elementos, outro pressuposto relevante para as liminares ¢ o
periculum inverso, que significa a verificacdo se o deferimento da liminar ird causar mais

dano a parte requerida do que aquilo que visa evitar pelo requerente.

Quanto as caracteristicas das liminares, a primeira que sobressai ¢ que elas sao
concedidas antes da oitiva da parte adversa. Assim, essa medida ¢ conferida sem o
estabelecimento de uma bilateralidade, o que ndo caracteriza quebra ao principio do
contraditorio, pois este ocorrera posteriormente durante o processo, ja que apos o provimento
de urgéncia, o promovido sera citado, oportunidade em que contestara a agdo, podendo levar o
magistrado a confirmar a medida liminarmente deferida ou revoga-la, conforme o que se
apurar na instrucdo da causa. Isso se justifica porque diversas vezes a audiéncia da parte
adversa pode levar a frustrar a propria finalidade da medida de urgéncia, possibilitando que a

outra parte acelere a realizagao do ato que se tenha receio.

Evidente que a condi¢do da ndo oitiva da parte nem sempre ¢ necessdria para a
concessao da liminar, uma vez que nem todas as medidas de urgéncia sdo capazes de serem
frustradas com a ciéncia da parte adversa, como no exemplo do pedido de alimentos
provisérios. Mesmo assim a liminar seria cabivel, visto que o perigo deriva de um fato

natural.

Outra caracteristica das liminares ¢ que elas sdo decretadas apds uma cognicao
sumaria do caso pelo magistrado. Pela propria natureza das tutelas de urgéncia ndo seria
possivel um amplo conhecimento da matéria para que seja satisfeito a situagdo de urgéncia, o
que iria de encontro com a préopria natureza do instituto. Por esse motivo que a liminar tem
como pressuposto o fumus boni iuris, devendo haver apenas uma analise superficial do pedido

para que se vislumbre a plausibilidade e a verossimilhanca do direito invocado.

A terceira caracteristica das liminares ¢ que o despacho que defere a medida ou
que a denegue deve ser fundamentado. Isto se faz necesséario pois trata-se de uma medida
utilizada antes mesmo de o processo ter se submetido ao contraditorio. Desse modo, legitima-
se a providéncia jurisdicional, que pela sua excepcionalidade poderia gerar risco ao regular

processamento da instrucao principal.

Uma das qualidades das liminares que merece ser destacada, ante a importancia
dela para o presente estudo, ¢ a possibilidade dela ser condicionada a uma contracautela. Esta

pode ser conceituada como uma forma de prudéncia a ser tomada perante as medidas de
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urgéncia para proteger aquele contra quem ¢ voltado o pleito, podendo se apresentar nas

formas de justifica¢do ou caucao.

A justificagdo pode ser entendida como uma audiéncia marcada pelo julgador, na
qual ele pretende firmar o seu juizo de convicg¢do sobre a necessidade ou nao da oitiva da
outra parte. Trata-se, portanto, de uma atitude acautelatoria em prol do requerido, pois assim
certifica-se o magistrado da necessidade de ser deferida a medida sem o estabelecimento do

contraditorio.

Ja a caugdo ¢ uma garantia, seja real ou fidejussoria, ofertada pelo autor para o fim
de cobrir ou resguardar possiveis prejuizos que a medida pode causar a outra parte. E uma
medida aconselhdvel quando, embora aparente o direito do autor, a prestacdo da tutela de
urgéncia possa causar dano a outra parte, 0 que nao seria adequado, pois a liminar ndo se

presta a transferir o risco de uma parte para a outra.

Frise-se que a contracautela, seja a caugdo, seja a justificacdo, ndo ¢ um
pressuposto para a concessdao da medida liminar, o que significa que ndo deve ser exigida em
toda em qualquer hipdtese de pedido de tutela de urgéncia. O caso em concreto indicara sobre
a possivel ocorréncia do dano e da necessidade de sua exigéncia, ndo podendo-se presumir,
mesmo que o requerido seja a fazenda publica, que todos os casos poderdo causar prejuizos de

forma significativa.

Isso nos leva a conclusdo que a contracautela ndo estd adstrita a mera
discricionariedade do magistrado, embora seja necessaria uma certa subjetividade do julgador
na andlise da situagdo fatica, mas a exigéncia s6 deve encontrar amparo quando necessario for
para o equilibrio da demanda. O magistrado deve utilizd-la com prudéncia, de forma a nao
facilitar a utiliza¢do da liminar para quem nao faz jus a ela, € nem para obstaculizar o seu uso

para quem realmente possui necessidade do amparo emergencial.

Como bem assinala Humberto Theodoro Junior?’, a caugdo ndo pode ser erigida a
pressuposto, cuja presenga liberaria o juiz do dever de examinar os reais fundamentos faticos

que autorizam as medidas restritivas de direito que se contém nos provimentos de seguranca.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 2009. pag. 154.
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Dessa forma, a tutela liminar continua submetida as pressupostos indicados (
fumus boni iuris, pericumlum in mora e periculum inverso), que presentes impdem o

deferimento da liminar, sem necessitar de outras condigoes.

Assim, o juizo de cogni¢do sumaria empreendido pelo magistrado quando da
analise do cabimento da liminar ndo assume um carater discriciondrio, pois o direito que o
impetrante pretende obter in /imine ndo estd condicionado a uma liberalidade da justica, mas
sim ao atendimento dos requisitos rigidamente tragcados pela lei, tendo o direito subjetivo de

exigir a justi¢a por meio da tutela jurisdicional, na qual o Estado se incumbiu de prestar.

Delineadas essas premissas, passemos a andlise das liminares em agdes de

mandado de seguranga.

2.2 Liminares em Mandado de Seguranca

Como visto, o0 mandado de seguranca ¢ o procedimento utilizado para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for uma autoridade publica ou quem esteja no

exercicio de fungdes publicas.

Uma das caracteristicas marcantes do mandado de seguranca, além de ser um
processo diferenciado, ¢ sua nitida caracteristica de urgéncia. Nesse aspecto, a Lei 12.016/09
apresenta diversos dispositivos a favor da jurisdigdo para que se combata a mora processual,
estabelecendo a prioridade na tramitagdo processual, a possibilidade de impetrar o writ por

meio de telegrama, radiograma, fax ou e-mail, além de prever o cabimento da medida liminar.
Nesta perspectiva, o artigo 7°, 111, da legislacdo mencionada determina:

Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

[...]

II - 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
caugdo, fianga ou deposito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a
pessoa juridica.
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Pela leitura da norma acima, depreende-se que a liminar em mandado de
seguranga se amolda ao conceito de liminar explicado no item anterior. Se refere, entretanto,
quanto aos seus pressupostos autorizadores, a “fundamento relevante” e “do ato impugnado

puder resultar ineficacia da medida”.

“Fundamento relevante” ¢ um termo que muito se assemelha ao conceito de fumus
boni iuris e até do requisito da prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo, presente na

tutela antecipada.

A analise do “fundamento relevante” também deve estar voltada a medida que
busca assegurar. Ou seja, como o mandado de seguranca ¢ uma ac¢do cuja finalidade ¢
proteger o direito liquido e certo do impetrante, em razdo disto, ¢ correto entender que o
conceito de “fundamento relevante” se trata da apresentagdo prova pré-constituida e
contundente de que houve violagao da lei ou da Constitui¢do por parte da autoridade publica.
Se, entretanto, o ato impugnado nao for flagrantemente contrario a alguma norma, torna-se
mais dificultoso ao impetrante demonstrar a presenca desse pressuposto, devendo se socorrer,
caso necessario, a outras fontes admitidas em direito, como julgados anteriores ou teses

doutrinarias.

O magistrado, portanto, antes de conceder a liminar deve verificar se o que foi
apresentado pelo impetrante na exordial ¢ suficiente para demonstrar que os fatos aduzidos
ensejam o surgimento do direito que invoca. Por isso, deve o impetrante apresentar em juizo
todos os documentos possiveis para firmar o pedido formulado, tornando-o uma evidéncia
indiscutivel de que ele lograra éxito na demanda. Caso haja divergéncia acerca da sua
suficiéncia para se comprovar o contexto fatico exposto, ausente estard o fundamento

relevante, inviabilizando a concessao da liminar pretendida.
Sobre esse ponto, Bruno Garcia Redondo® chega a seguinte conclusio:

Compartilhamos, como ja afirmado, do entendimento de que a liminar do
mandado de seguranga nao constitui um tertium genus. Ela pode assumir
feigdoes de tutela cautelar ou satisfativa, conforme os moldes em que seja
requerida e dependendo de sua finalidade. Tampouco existe gradacdo entre o
fumus boni iuris necessario a tutela cautelar e a “prova inequivoca
reveladora da verossimilhanga da alegagdo” exigido para a tutela satisfativa.
Entendemos que todas essas medidas de urgéncia consistem em avaliagcdo
sobre probabilidade, em razdo tanto da fungibilidade existente entre as

¥REDONDO, Bruno Garcia. DE OLIVEIRA, Guilherme Peres. CRAMER, Ronaldo. Mandado de Seguranga,
Comentarios a Lei 12016, de 7 de Agosto de 2009. 2009. pag. 99.
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tutelas — que entendemos, a despeito da divergéncia existente, ser de “via de
mao dupla” — quanto da dificuldade de afericdo precisa sobre a diferenca
entre os niveis de 'possibilidade’ e de 'certeza', como da tendéncia de
unificacdo tedrica e legislativa das medidas de urgéncia.

Quando do ato impugnado puder resultar a ineficdcia da medida, cabe a liminar.
E uma condigdo inerente a aplicagdo desta medida, o que preenche o requisito do perigo da
demora, uma vez que o aguardo da prépria tutela definitiva pode colocar em risco o seu
direito, tornando ineficaz a propria atividade jurisdicional, assim o instituto da liminar além
de resguardar o direito do individuo face ao Estado, garante a propria efetividade do

provimento jurisdicional.

Nesse segundo requisito, deve-se examinar se o ndo deferimento da liminar criara
alguma situacdo irreversivel, que cause danos ao impetrante. Caso conclua pela existéncia do

risco, impdem-se a concessao da liminar.

Os requisitos sdo cumulativos, estando o deferimento da liminar vinculado a
presenca de ambos. Logo, a concessdo da tutela de urgéncia ndo sera uma faculdade do

magistrado, pois se trata de um ato restrito e vinculado a essas hipoteses.

Reconhecendo a presenga ou a auséncia de qualquer deles, o julgador deve decidir
de forma fundamentada, obedecendo o artigo 93, IX*, que dispde sobre a motivagdo das

decisdes do Poder Judiciario, optando ou ndo pelo deferimento.

Convém lembrar, que nos mandados de seguranca coletivos, a liminar apenas
pode ser concedida com a audiéncia da autoridade coatora, conforme previsao do artigo 22,
§2°°. Desta forma, a liminar em mandado de seguranga coletivo tem esta peculiaridade de ndo
ser inaudita altera pars. A referida exigéncia tem como fundamento o fato de que o processo
de jurisdicdo coletiva pode gerar, eventualmente, prejuizos de maior dimensdo a

Administragdo Publica.

¥Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

(...)

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes € a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao;

“Art. 22. No mandado de seguranga coletivo, a sentenga fara coisa julgada limitadamente aos membros do grupo
ou categoria substituidos pelo impetrante.

§ 22 No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 podera ser concedida apos a audiéncia do representante
judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas.
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Outrora, muito se discutia acerca da natureza da liminar do writ, se ela seria
cautelar ou antecipatoria. Para se ter uma noc¢do acerca desse debate, se confrontarmos as
opinides de Hely Lopes Meirelles (fls. 38) e Bruno Garcia Redondo (fls. 43) refletidas nesse
trabalho, observamos que o primeiro afirma que a liminar “nao ¢ concedida como antecipacao
dos efeitos da sentenca final, ¢ procedimento acautelador”, enquanto o segundo aduz que esse

instituto “pode assumir feigdes de tutela cautelar ou satisfativa, dependendo da finalidade”.

A antecipatoriedade ¢ uma das formas de solucionar o problema da entrega da
prestacdo jurisdicional. Nesse caso, o juiz pronuncia-se antes acerca da matéria objeto da
sentenca. Ja a cautelaridade se da quando héd alguma situagdo de perigo que ameace a

efetivacdo pratica da tutela jurisdicional.

No nosso entender, existe uma coincidéncia entre 0 que se antecipa € 0 que se
pretende obter ao final do processo, que ¢ garantir que a ordem a ser determinada pelo
mandado de seguranga seja eficaz no contexto fatico, portanto o mandamus assume func¢ao
antecipatoria. A providéncia que se requer com a liminar ¢ a suspensdo um ato que ja teve
inicio ou que seja determinado o ndo exercicio do proprio ato, no caso do mandado de
seguranga preventivo. Nao se trata aqui de um prejulgamento da causa, ja que a liminar nao
tem o conddo de produzir efeitos juridicos definitivos. Nao se pode esquecer, no entanto, que
como consequéncia do deferimento da medida havera a prote¢do de um bem em vias de sofrer
lesdo, o que evidencia também a sua natureza de cautelaridade. Por isso Decomain* faz a
seguinte disting¢ao:

Tera nitido cunho cautelar, eis que, segundo se vera a seu tempo, somente
podera ser deferida caso se reconhega que, em ndo o sendo, vira o ato a surtir
todos os seus efeitos antes que a decisdo definitiva sobrevenha, fazendo com
que esta ja ndo seja mais de qualquer valia para o impetrante. Mas
configurara antecipagdo da tutela e ndo dela propria, na medida em que o
impetrante ndo deseja apenas que 0O ato seja suspenso, mas sim que seja
anulado. Se a anulacdo vier, certamente que do ato ja ndo mais advirdo

quaisquer efeitos. Dai por que afirmar-se que se trata apenas de antecipagao
de efeito da tutela.

Logo, sdo duas caracteristicas que coexistem na liminar, uma vez o julgador
podera antecipar os efeitos da decisdo com a finalidade acautelatoria, que € justamente o que

ocorre nas acdoes mandamentais.

“DECOMAIN, Pedro Roberto. Mandado de Seguranca (O tradicional, o novo e o polémico na lei
12.016/09). 2009. pag. 274
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Outra questdo a ser abordada referente a esse tema ¢ acerca da irreversibilidade da
liminar em mandado de seguranca. A dificuldade se encontra na conciliagdo dos efeitos
faticos trazidos pela decisdo que concede a liminar, com a impossibilidade de retorno ao
estado anterior, o que pode levar a diversos prejuizos a serem suportados pela autoridade

publica.

Nesse contexto, a Lei do Mandado de Seguranga trouxe diversas disposi¢des de
cunho protetdrio ao Estado contra essas medidas, o que seriam evidentemente adequadas, se
ndo fosse 0 modo como foram estipuladas, que muito reduzem a possibilidade do particular
conseguir o seu provimento liminar, constituindo afronta a diversos principios constitucionais,

como o da igualdade e o da inafastabilidade da jurisdicao, como adiante analisaremos.

Além dessas caracteristicas, as liminares em mandado de seguranca envolvem
diversos outros aspectos, que convém que sejam especificados, mas como o objeto do
presento trabalho ¢ discorrer sobre a exigéncia de cau¢do em liminares de mandado de
seguranga, teceremos os comentdrios suficientes para situar a utilizacdo desta medida no
mandamus, sem a intencdo de esgotar em profundidade esses itens, vez que nos afastaria do

principal intuito deste ensaio.

2.2.1 Concessao de oficio

Um dos pontos que trazem polémica no ambito das providéncias de urgéncia se
refere a exigéncia de requerimento pelo impetrante para sua concessao ou se o juiz pode fazé-

lo de oficio.

A resolugdo da questdo dependerd da ponderagdo de dois principios: da inércia da

jurisdi¢do e o da eficiéncia na Administracao Publica.

Entendemos, na hipotese analisada no presente trabalho, ser possivel a concessao

de oficio da tutela liminar.

Isso se justifica, quando ao assumirmos que o 6rgado julgador deve adotar todas as
providéncias possiveis e necessarias para o alcance do provimento final aquele que tem o

direito.
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Quanto a suposta ofensa ao principio da inércia da jurisdicdo, entendemos que
este se mantém preservado por se tratar de iniciativa da parte a postulacdo do pedido

principal.

Nesse sentido, embora o artigo 128* do Codigo de Processo Civil preceitua a
impossibilidade do magistrado conhecer de questdes ndo suscitadas, a doutrina® e a
jurisprudéncia tém considerado cabivel a concessdo de liminar em mandado de seguranca de

oficio™.

Os fundamentos legais para essa interpretacdo encontram-se nos artigos 798 ¢ 799
# que determinam o uso pelo juiz do seu poder geral de cautela, no sentido de resguardar o
direito posto na lide. Além disso, cabe recordar a natureza constitucional do mandado de

segurancga, que pressupde a indisponibilidade de seu objeto.

Pelo o exposto, verificado pelo julgador que presentes os pressupostos da liminar,
mesmo que esta ndo tenha sido suscitada pela a parte, o 6rgdo jurisdicional estara autorizado a

conceder a tutela liminar do direito da parte.

2.2.2 Prioridade no julgamento

O §4°* do artigo 7° da Lei do Mandado de Seguranga estabelece a prioridade no

julgamento do mandamus, no qual foi deferido pedido de liminar.

“Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

“Nesse sentido: Pedro Roberto Decomain; Hely Lopes Meirelles e Sergio Ferraz

“MANDADO DE SEGURANCA. TUTELA ANTECIPADA DE OFICIO. CABIMENTO NO PROCESSO DO
TRABALHO. SEGURANGA DENEGADA. [...] a exigéncia (art. 273, "caput", CPC) do prévio requerimento da
parte para a concessdo da antecipagdo da tutela ndo pode ser importada de forma acritica. [...] Tal
interpretagdo, além de conflitar com os principios do processo do trabalho, ignora a garantia constitucional ao
acesso a um processo justo, célere e efetivo, especialmente na Justica do Trabalho. Assim, [...], pode, de oficio,
antecipar os efeitos da tutela, determinando o imediato pagamento das verbas rescisorias, que tém natureza
alimentar. (Grifo nosso) (MS n° 02061-2009-000-15-00-6; TRT 15 Regido; Relator: Des. Samuel Hugo Lima.
Data: 29/07/2010)

BArt. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo II deste Livro,
podera o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagao.

Art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica de
determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a prestagdo de caugdo.

440 Deferida a medida liminar, o processo tera prioridade para julgamento.
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O presente dispositivo, ao contrario do que parece estabelecer em um exame
inicial, ndo tem a inten¢do de beneficiar o impetrante que demostrou in limine a presenca de
seu direito liquido e certo. Até porque este ndo sofre prejuizos, posto que uma vez que

concedida, a tutela permanece até a prolagcdo da sentenga, em regra.

A norma visa, na realidade, proteger os interesses do Estado, visto que ¢ este que
ira sofrer os efeitos da liminar concedida. Assim, busca-se dar celeridade ao procedimento do
mandado de segurancga para uma eventual reversao do quadro a que foi submetido o poder
publico, com o possivel provimento em favor deste, minimizando ao maximo as

consequéncias daquela tutela provisoriamente concedida.

Por fim, cabe ressaltar que a interpretacdo deste artigo ndo pode levar ao
entendimento de que com o indeferimento da liminar o mandado de seguranga ndo terd a
prioridade de julgamento. Sabe-se que este wrif ja possui o carater de prioridade em relagao
aos demais processos por expressa previsdo do artigo 20*” da nova lei, a norma tem a
finalidade portanto de priorizar em relagdo aos outros processos de mandado de seguranga,

aqueles que foram deferidas medida liminar.

2.2.3 Necessidade de Comunicacdo da Liminar Concedida a Pessoa Juridica da Autoridade

Coatora

O artigo 9° do da Lei 12016/09 prescreve:

Art. 9°. As autoridades administrativas, no prazo de 48 (quarenta e o0ito)
horas da notificagdo da medida liminar, remeterdo ao Ministério ou 6rgdo a
que se acham subordinadas e ao Advogado-Geral da Unido ou a quem tiver a
representagdo judicial da Unido, do Estado, do Municipio ou da entidade
apontada como coatora copia autenticada do mandado notificatério, assim
como indicagdes e elementos outros necessarios as providéncias a serem
tomadas para a eventual suspensdo da medida e defesa do ato apontado como
ilegal ou abusivo de poder.

“TArt. 20. Os processos de mandado de seguranca e os respectivos recursos terdo prioridade sobre todos os atos
judiciais, salvo habeas corpus.

§ 12 Na instincia superior, deverdo ser levados a julgamento na primeira sessdo que se seguir a data em que
forem conclusos ao relator.

§ 29 O prazo para a conclusio dos autos ndo podera exceder de 5 (cinco) dias.
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O dispositivo atribui a autoridade administrativa coatora a necessidade de
comunicar a representante judicial da pessoa juridica a que estd subordinado no prazo de 48
horas, para que adote as providéncias necessarias ante a concessao da liminar contra este ente

publico.

Como ¢ a propria pessoa juridica de direito publico que ird suportar as
consequéncias do deferimento da liminar, caberd a ele, por derradeiro, adotar as medidas
cabiveis para diminuir os possiveis prejuizos com a medida, inclusive requerendo a suspensdo
da execugdo da liminar, conforme prevé o artigo 15* da nova lei. Por isto, esta incumbéncia a
propria autoridade coatora, que € a pessoa mais capacitada para fornecer os subsidios
suficientes para evidenciar a necessidade de suspensdo. Trata-se, pois, de uma providéncia
imperativa, que deve ser cumprida servidor responsavel, sob pena de sofrer puni¢do no ambito

administrativo.

No entanto, critica-se esta regra, pois ela traz uma duplicagdo desnecessaria de
atos, posto que a Lei do Mandado de Seguranga ja impde ao juiz que ordene a cientificacdo do

6rgdo da pessoa juridica a que pertence a autoridade coatora, logo apds o despacho inicial®.

Por conta desse deslize do legislador, o procedimento tornou-se
desnecessariamente repetitivo, no qual poderdo ser expedidos até trés notificagdes ja durante a

fase inicial do processo.

2.2.4 Recurso contra a decisao que concede ou nega o pedido liminar

Conforme visto, a liminar ¢ uma qualidade das tutelas de urgéncia, se
consubstanciando quando a tutela pretendida ¢ concedida in limine, sem necessariamente

haver a oitiva da outra parte.

“Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada ou do Ministério Publico e
para evitar grave les@o a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a execugao da liminar e da
sentenca, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que serd levado a
julgamento na sess@o seguinte a sua interposicao.

“Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:
II - que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representacdo judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe
copia da inicial sem documentos, para que, querendo, ingresse no feito;
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Esta decisdo possui natureza eminentemente interlocutoria, devendo ser
combatida através de agravo de instrumento, conforme previsdo expressa no §1°°° do artigo 7°

da nova lei.

Supera-se com a normatizagdo do recurso contra essa decisdo certa polémica que
havia antes da publicacdo da Lei n° 12.016/09, ja que o antigo diploma era omisso quanto a

medida judicial cabivel contra esse ato.

Deve-se destacar que a nova lei ¢ expressa quanto a recorribilidade da decisao
relativa a liminar em mandado de seguranga, tanto no deferimento quanto na denegacao. Isto
¢ importante, porque na vigéncia da Lei n® 1.533/51, parte da doutrina e da jurisprudéncia
rejeitava o cabimento do agravo de instrumento, sob o argumento de que na hipdtese da
liminar ser concedida, seria suficiente o pedido de suspensdo formulado pela pessoa juridica

de direito publico.

Se tornou pacifico também o entendimento que o relator do agravo podera
conceder a liminar ao impetrante, no qual foi denegado em 1° grau. Nesse viés, a licdo de
Hugo de Brito Machado Segundo, que afirma’': “fodas essas questoes estdo superadas, pois o
CPC, em seu art. 527, 1ll, prevé expressamente a possibilidade de o relator suspender os
efeitos da decisdo agravada, ou antecipar os efeitos da tutela recursal, concedendo a liminar

requerida até que o orgado colegiado aprecie, definitivamente, o agravo.”

Quanto a liminar ajuizada em processos de origem nos Tribunais, o recurso contra
a decisdo sera o agravo regimental, por expressa previsdo do artigo 16°* da Lei 12.016/09.
Assim, fica superada a saimula 622> do STF, que previa o agravo regimental para atacar a
decisdo referente a liminar. Este entendimento do STF ja ndo mais se sustentava em face do
atual regime recursal do Codigo de Processo Civil, que consagra a ampla recorribilidade das

decisGes interlocutorias.

%Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

§ 19 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

'MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito APUD MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguranca em
Matéria Tributaria. 2009. pag. 152

2Art. 16. Nos casos de competéncia originaria dos tribunais, caberd ao relator a instrugdo do processo, sendo
assegurada a defesa oral na sessdo do julgamento.

Paragrafo unico. Da decisdo do relator que conceder ou denegar a medida liminar caberd agravo ao o6rgdo
competente do tribunal que integre.

3Sumula 622: Ndo cabe agravo regimental contra decisdo do relator que concede ou indefere liminar em
mandado de seguranga.
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2.2.5 Revogacao, perempcao e caducidade da Liminar

As liminares, em regra, conservam sua eficacia enquanto pendente o processo
principal, mas podem ser revogadas a qualquer tempo, desde que o juiz verifique a
desnecessidade da medida, ante a perda de um dos seus pressupostos, podendo ainda dispor
como restabelecer os fatos ja realizados, para que as partes retornem ao maximo possivel ao

Status quo ante.

Como a liminar, conforme visto, ¢ proferida com base em uma cogni¢do sumaria
sobre a causa, ¢ evidente que as informagdes prestadas pelo impetrado poderdo conduzir o
magistrado a um aprofundamento da matéria posta em juizo, podendo trazer uma nova
percepcao acerca da liquidez e da certeza do direito invocado, ou, ao menos, verificar que nao

ha nenhum risco a demanda se houver a normal dilagao processual.

Nesse sentido, o §3° do artigo 7° da Lei n° 12.016/09, dispde que os “efeitos da
medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirdo até a sentenga”. Nada impede que o
magistrado a revogue quando denega a seguranga em seu julgamento final, embora tenha
entendido que presentes os pressupostos para conceder a liminar. Para tanto, sua decisdo deve
ser fundamentada para que fique claro a razdo da sua mudanga de posicionamento acerca do
direito do autor, indicado os elementos faticos ou juridicos que o levaram a sua convicgao.
Logo, se negada razdo ao autor da demanda, estard consequentemente revogada a liminar,
visto que a sentenca declaratoria negativa nao sera compativel com a manuten¢do da medida

liminar.

Interpreta-se o artigo também no sentido de que a sentenca, seja favoravel ou
contraria ao impetrante, faz um papel de substituto da liminar ja concedida, o que € relevante,
posto que a apelagdo interposta contra esta sentenga, caso receba o efeito suspensivo, gerara,
ao menos a revogagdo da liminar, caso esta tenha sido deferida, visto que evidentemente
estard prejudicado o requisito do bom direito. Mas devemos recordar que tanto a apelacdo
cabivel no writ, quanto a remessa necessaria, ndo possuem efeito suspensivo nos processos de

mandado de seguranga, o que significa que em caso de deferimento da liminar e
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posteriormente for mantida a concessdo pela sentenca, torna-se certa a persisténcia de seus

efeitos enquanto a sentenca estiver pendente de impugnacao.

Com a revogacdo da liminar, os atos até entdo praticados sdo considerados nao
subsistentes, sua eficacia é ex tunc, pois sofrem inevitavel reversdo. Nesse sentido, a simula
405 do STF, que estabelece: Denegado o mandado de seguranca pela sentenga, ou no
Jjulgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os

efeitos da decisdo contraria.

Ja o artigo 8°** da Lei n° 12.106/09 dispde sobre a caducidade ou perempg¢io da
liminar como uma sanc¢do por determinado comportamento processual, qual seja a ndo
promocao, por mais de trés dias uteis, dos atos e das diligéncias que cumpram ao impetrante,
ou quando este cria obstaculos ao normal andamento do processo. A norma tem o claro intuito
de evitar o abandono processual, recorrente quando o impetrante obtém liminarmente a tutela

jurisdicional.

A hipotese de perempgdo da liminar também se da nos termos do artigo 267, 111
do CPC, na hipdtese de abandono da causa por 30 dias, dependendo apenas da afericdo da
conduta prevista em lei para ser decretada de oficio pelo magistrado. Vale lembrar que
também extingue-se o mandado de seguranga, se o impetrante ndo promover a citacdo do

litisconsorte passivo necessario, nos termos simula 631°° do STF.

As normas mencionadas objetivam, portanto, punir a ma-f¢ processual do
impetrante ou a sua desidia na realizacdo das diligéncias que estejam ao seu encargo, pondo
um fim na eficicia da liminar, além de acarretar a responsabilizacdo do autor pelos prejuizos

causados a pessoa juridica de direito publico.

4 . ~ . S . .
>Art. 82 Serd decretada a perempgdo ou caducidade da medida liminar ex officio ou a requerimento do
Ministério Publico quando, concedida a medida, o impetrante criar obstaculo ao normal andamento do processo
ou deixar de promover, por mais de 3 (trés) dias uteis, os atos e as diligéncias que lhe cumprirem.

%5 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolu¢do de mérito:

[...]

III - quando, por ndo promover os atos ¢ diligéncias que The competir, o autor abandonar a causa por mais de 30
(trinta) dias;

*Sumula 631: Extingue-se o processo de mandado de seguranga se o impetrante ndo promove, no prazo
assinado, a citacdo do litisconsorte passivo necessario.
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2.2.6 Da Responsabilidade decorrente da efetivacdo da liminar

E evidente que com o desenvolvimento do processo, caso ndo seja constatado que
o requerente fazia jus aquela tutela de urgéncia, devera ser responsabilizado pelos prejuizos

causados a outra parte.

Logo, concedida a liminar para o autor, mas restando demonstrado nos autos que a
autoridade publica ndo deveria suportar aquele prejuizo, cabe ao agente proceder o

ressarcimento necessario, mesmo que tenha agido com licitude.

A liquidagao da indenizagdo devera ser realizada nos mesmos autos pela aplicacao
analogica do artigo 811°" do CPC, néo sendo necessario um novo processamento para aferir a
responsabilidade do causador do dano, pois esta ¢ presumivel, objetiva, mesmo quando a
liminar é concedida de oficio pelo magistrado. Assim, informa Bruno Garcia Redondo™:
“Mesmo no caso em que a liminar é concedida de oficio pelo magistrado, cabe ao seu
beneficiario a responsabilidade pelos eventuais prejuizos causados pela efetivagdo da

tutela”.

Outra hipdtese acerca da responsabilidade relacionada a liminar, se configura

quando do seu descumprimento.

A liminar, assim como a senten¢a de procedéncia do mandamus, deve ser
cumprida nos exatos termos da decisdo judicial, sob pena de constituir crime de

desobediéncia, nos termos do artigo 26*° da Lei do Mandado de Seguranga.

SArt. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar responde ao requerido
pelo prejuizo que The causar a execugdo da medida:

I - se a sentenga no processo principal The for desfavoravel;

II - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Cdodigo, ndo promover a citagdo do requerido
dentro em 5 (cinco) dias;

III - se ocorrer a cessagdo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808, deste Codigo;

IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de decadéncia ou de prescri¢do do direito do autor
(art. 810).

Paragrafo unico. A indenizagio sera liquidada nos autos do procedimento cautelar.

SSREDONDO, Bruno Garcia. DE OLIVEIRA, Guilherme Peres. CRAMER, Ronaldo. Mandado de Seguranga,
Comentarios a Lei 12016, de 7 de Agosto de 2009. 2009. pag. 105.

¥ Art. 26.Constitui crime de desobediéncia, nos termos do art. 330 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940, o ndo cumprimento das decisdes proferidas em mandado de seguranca, sem prejuizo das sang¢des
administrativas e da aplicag@o da Lei n® 1079, de 10 de abril de 1950, quando cabiveis.
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Além de fazer referéncia ao crime de desobediéncia previsto no Codigo Penal, o

artigo faz remissdo as regras da Lei 1.079/50, que trata dos crimes de responsabilidade.

Destarte, ante a gravidade da conduta da autoridade coatora, a norma possibilita
que ele seja responsabilizado penalmente, sem prejuizo das penas de perda de cargo ou

inabilitacdo para o servigo publico, previstos na Lei dos Crimes de Responsabilidade.

Com esse regramento acerca da responsabilizagdo ante a utilizacdo das liminares,
demonstra-se o avango significativo na busca de uma maior efetividade para os provimentos
judiciais, impondo que os destinatarios das decisoes proferidas em mandado de seguranga que
a cumpram nos moldes como foi determinado, sob pena de sofrer a san¢do, podendo culminar

inclusive em privacao da liberdade do agente publico.

Também resguarda o interesse publico daqueles que agem de ma-fé, causando
danos desnecessario a Administragdo Publica, impondo a indenizagdo cabivel para restaurar

os prejuizos causados.

2.2.7 Pedido de suspensao da liminar

O pedido de suspensdo constitui uma medida excepcional. Nao se trata de recurso,

mas ¢ muito utilizado como essa finalidade, uma vez que impede o provimento de urgéncia.
A nova legislagdo prevé esta hipotese, dispondo o seguinte:

Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico
interessada ou do Ministério Publico e para evitar grave lesdo a ordem, a
saude, a seguranca ¢ a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo
fundamentada, a execucdo da liminar e da sentenca, dessa decisdo cabera
agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que serd levado a
julgamento na sessdo seguinte a sua interposigao.

§ 12 Indeferido o pedido de suspensio ou provido o agravo a que se refere o
caput deste artigo, cabera novo pedido de suspensdo ao presidente do
tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial ou
extraordinario.

§ 22 E cabivel também o pedido de suspensdo a que se refere o § 12 deste
artigo, quando negado provimento a agravo de instrumento interposto contra
a liminar a que se refere este artigo.
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§ 32 A interposigdo de agravo de instrumento contra liminar concedida nas
acdes movidas contra o poder publico e seus agentes nao prejudica nem
condiciona o julgamento do pedido de suspensdo a que se refere este artigo.

§ 49 O presidente do tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo
liminar se constatar, em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a
urgéncia na concessao da medida.

§ 59 As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma
unica decisdo, podendo o presidente do tribunal estender os efeito da
suspensdo a liminares supervenientes, mediante simples aditamento do
pedido original.

Sobre a suspensdo da liminar, relevante ainda mencionar a simula 626 do STF,

que trata da vigéncia desta medida:

Stmula 626: A suspensdo da liminar em mandado de seguranga, salvo
determinacdo em contrario da decisdo que a deferir, vigorara até o transito
em julgado da decisdo definitiva de concessdo da seguranga ou, havendo
recurso, até¢ a sua manutengdo pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o
objeto da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o da
impetragao.

De acordo com a regra em exame, ¢ possivel suspender a eficacia da medida

liminar para se evitar “grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas”.

Discute-se a constitucionalidade dessa possibilidade de suspensdo, sob o
argumento de que haveria ofensa a diversos principios constitucionais, como o do juiz natural,
da isonomia, do devido processo legal, do contraditorio e o da ampla defesa. No entanto, o
Superior Tribunal Federal ja se posicionou acerca desse dilema, entendendo pela

constitucionalidade da suspensdo®.

A decisdo acerca da suspensdo da seguranga ¢ passivel de impugnagdo mediante

agravo interno, devendo observar o regramento do artigo 557 do Codigo de Processo Civil.

EMENTA: I. Suspensdo de seguranga: compatibilidade com a Constituigdo. Verdadeiramente inconcilidvel com o Estado
de Direito e a garantia constitucional da jurisdi¢do seria o impedir a concessdo ou permitir a cassagdo da seguranga
concedida, com base em motivos de conveniéncia politica ou administrativa, ou seja, a superposi¢ao ao direito do cidaddo das
"razdes de Estado"; ndo é o que sucede na suspensdo de seguranga, que susta apenas a execugao provisoria da decisio
recorrivel: assim como a liminar ou a execugao provisoria de decisdo concessiva de mandado de seguranga, quando
recorrivel, sdo modalidades criadas por lei de tutela cautelar do direito provavel - mas ainda ndo definitivamente acertado - do
impetrante, a suspensio dos seus efeitos, nas hipoteses excepcionais igualmente previstas em lei, ¢ medida de contracautela
com vistas a salvaguardar, contra o risco de grave lesdo a interesses publicos privilegiados, o efeito util do éxito provavel do
recurso da entidade estatal. II. Suspensdo de seguranga; delibag@o cabivel e necessaria do mérito do processo principal:
precedente (AgSS 846, Pertence, DF 8.11.96). Sendo medida de natureza cautelar, ndo ha regra nem principio segundo os
quais a suspensdo da seguranca devesse dispensar o pressuposto do fumus boni juris que, no particular, se substantiva na
probabilidade de que, mediante o futuro provimento do recurso, venha a prevalecer a resisténcia oposta pela entidade estatal a
pretensdo do impetrante. III. Previdéncia social do Estado: contribui¢do do segurado: aliquota progressiva conforme a
remuneracao: argiiigdo de inconstitucionalidade, que em agdo direta, o STF reputou inconsistente: grave risco a viabilidade
do sistema previdenciario local: suspensdo de liminar deferida. (AgRg na SS n° 1149/PE; julgado em 03/04/1997; relator:
Ministro Sepulveda Pertence)
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O §1° deste artigo abre mais uma hipotese para a pessoa juridica de direito publico
requerer novamente a suspensdo, desta vez com pedido junto ao Superior Tribunal de Justica
ou ao Supremo Tribunal Federal. Critica-se a medida, pelos efeitos deletérios que traz a
tramitacdo do mandado de seguranca, causando mais morosidade, para uma agdo que pretende

ser célere e eficaz.

Também ¢ possivel requerer a suspensao da seguranga a estes Orgdos superiores
quando for negado o provimento do agravo de instrumento interposto contra a decisdo que
concedeu a liminar. Desse modo, tem-se uma repetigdo do pedido de suspensdo ja ndo
concedido na instancia inferior, o que denota um privilégio a Administracao Publica, o que

também conduz as criticas referidas.

O pedido de suspensdo nao exclui o cabimento do agravo de instrumento contra a
decisdo concessiva de liminar. Trata-se, na realidade, de procedimentos com finalidades
diversas. A primeira possui nitida intengdo de proteger a ordem publica contra a decisdo que
concedeu a liminar, j4& a segunda visa reformar a decisdo proferida pelo magistrado,

cumprindo a sua funcdo de recurso.

O §4° apresenta dois requisitos para que o presidente do tribunal afaste a eficacia
da decisdo, suspendendo a liminar concedida. Para tanto, se utiliza dos conceitos
“plausibilidade do direito invocado” e “urgéncia na concessdo da medida”, que muito se

aproxima ao fumus boni iuris € o periculum im mora autorizadores do provimento cautelar.

O §5° positiva a possibilidade de suspensdo de diversas liminares por forca de
uma Unica decisdo. Medida esta que assegura a celeridade e a concentragdo dos atos

processuais, o que reduz o risco de decisdes conflitantes.

2.2.8 Restri¢des a concessao da liminar

Desde a edicdo da revogada Lei n° 1.533/51, nota-se o surgimento de normas
legais e de entendimentos jurisprudéncias que buscar restringir a eficacia das liminares

mandado de seguranga contra o Poder Publico.
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A propria Lei n® 12.016/09 estabelece limitagdes a essa concessdo, embora elas ja
estivessem expressas em outras normas infraconstitucionais. A primeira se refere a
compensacdo de créditos tributarios, além desta, limita-se o writ para que se pleiteie a entrega
de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo e a equiparagdo de
servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de

qualquer natureza.

Sobre essas restricdes, Hely Lopes Meirelles critica: “Tais restricoes nos
afiguram inconstitucionais, por desigualarem os impetrantes no mandado de seguranga, em
detrimento do servidor publico, quando a Constitui¢do da Republica ndo faz essa distingdo

ao instituir o mandamus.

Além dessas restricdes estabelecidas na propria lei do mandado de seguranga,
normas especiais também estabelecem obstaculos a concessdo de liminar contra a fazenda
publica. Cita-se a Lei 8.437/92, que impede a concessdo de liminar em agdes cautelares para
0s mesmos casos que ndo podem ser utilizados no mandado de seguranca. Além desta, a Lei

9.494/97 estendeu essas restrigdes também a antecipagdo de tutela.

Céssio Scarpinella Bueno® também ¢ contrario a excessiva limitagdo para a

utilizagdo de liminares:

As previsdes sdo todas, sem excecdo, flagrantemente inconstitucionais,
destoando, por completo, da ordem constitucional e do modelo por ela criado
para o mandado de seguranga, individual e coletivo. Impensavel que a
grandeza constitucional do mandado de seguranga e sua aptidao para
assegurar a fruicdo integral e in natura de bem da vida (o que decorre
imediatamente do art. 5°, XXXV e LXIX, da Constitui¢do Federal) sejam
obstaculizadas, frustradas ou, quando menos, minimizadas por qualquer
disposi¢do infraconstitucional.

Ainda que pese opinides contrarias defendendo a legalidade dessas restri¢des,
resguardando os interesses do Poder Publico, ndo hd como sustentar a constitucionalidade
dessas limitacdes, principalmente com o advento da Constituicdo de 1988, que tornou
garantia fundamental a inafastabilidade da jurisdi¢do e nem mesmo estipulou a possibilidade
do legislador infraconstitucional liminar as garantias previstas, como o mandado de

seguranca.

S'BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. 2009. Pag. 45
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Por fim, o inciso III permite ao magistrado exigir que o impetrante preste caucao,
fianca ou deposito para a concessao da tutela de urgéncia. Sobre esta restricao, nos deteremos

a analisar de forma detalhada a seguir.
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3 DA EXIGENCIA DE CAUCAO EM LIMINARES DE MANDADO DE
SEGURANCA

Desde da positivacao do instituto do Mandado de Seguranga com a Constituicao
de 1934 até o presente momento, perdura o fundamento principal desta agdo, como aquela que
tem a finalidade de proteger o direito liquido e certo de quem foi lesado ou estd sofrendo

ameaca de lesdo por uma autoridade publica ou alguém investido de poder publico.

Na atual carta constitucional, este writ ¢ indicado como uma das garantias
fundamentais, estando inclusive posicionado entre um dos incisos do artigo 5°, no rol dos

direitos individuais e coletivos.

O objetivo desta acdo mandamental ¢ reduzir a diferenga existente entre o Estado
e os administrados, tornando-se uma alternativa rdpida e eficaz na tutela dos interesses

individuais e da coletividade.

Apesar disso, o que se tem notado, principalmente apos a proliferagao do uso do
mandado de seguranga, ¢ a recorrente busca por descaracteriza-lo pelo legislador derivado,

criando varias regras que obstaculizam sua aplicagao.

Nao apenas no mandado de seguranca, mas também se tem evidenciado o
surgimento de outras normas que tentam evitar ao maximo que a Administragdo Publica arque

com prejuizos, muitas vezes em detrimento do particular.

Nessa toada, em 7 de agosto de 2009, foi promulgada a Lei n® 12.016, que

disciplina especificamente o processamento do mandado de seguranca individual e coletivo.

O projeto da nova lei foi de autoria do proprio Poder Executivo, tendo sido
originada de uma portaria conjunta elaborada pela Advocacia Geral da Unido, que naquele
periodo era comandada pelo atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira

Mendes.

A finalidade realmente era consolidar os avancgos doutrinarios e jurisprudenciais
sobre o tema, contudo, o projeto ja sofria a €poca de sua elaboracdo diversas criticas por seu

carater protetivo ao Poder Publico. A Ordem dos Advogados do Brasil inclusive ja se
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pronunciava pelo veto de alguns dispositivos®, dentre os quais o do artigo 7°, III. Apesar de
ndo ter obtido éxito com o veto, a OAB ndo ficou inerte e ja ajuizou Ag¢des Diretas de

Inconstitucionalidades contra os artigos que entende que violam a Carta Superior.

Um dos artigos alvo da insurgéncia da OAB e de diversas criticas da doutrina, se
refere ao objeto do presente trabalho: a exigéncia de caucdo para a concessdao de liminar em

mandado de seguranga.

Esta exigéncia, embora seja uma inova¢do na ordem normativa, ndo ¢ uma
novidade na pratica judicidria, que ja condicionava o deferimento da liminar pelo pagamento

de uma caugdo, principalmente nas causas tributarias.

Como demonstrado no capitulo precedente, a liminar em mandado de seguranca
deve ser concedida para resguardar o direito liquido e certo do impetrante, desde que
observados os pressupostos para sua utilizacao, qual seja o fundamento relevante e quando o

ato impugnado puder resultar ineficacia da medida.

A andlise da presenca desses pressupostos deve se feita com muito cuidado pelo
julgador, pois caso nao haja amparo para as alegacdes do autor, provavelmente o deferimento

da liminar terd como consequéncia um onus a ser suportado pelo Poder Publico.

Dai se justificaria a necessidade de que o impetrante prestar uma garantia para

ressarcir futuramente a Administragdo, caso nao obtenha €xito na demanda.
A regra que fundamenta esses debates ¢ a seguinte:

Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

[...]

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

A norma relata ser uma faculdade do juiz a exigéncia de caugdo, fianga ou
deposito. O que se tem entendido sobre esta faculdade ¢ que ela passa a ser uma condicao de

viabilidade e prosseguimento do writ, caso o magistrado opte por utiliza-la.

520 texto do oficio com as razdes do veto para a OAB esta disponivel em http:/www.oab.org.br/noticia.asp?
1d=17418, acesso em 04/05/11


http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=17418
http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=17418
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Inicialmente, relevante destacar que assim como a justificacdo, descrita no
capitulo anterior, a cau¢do ¢ uma espécie de contracautela, cuja finalidade ¢ prevenir o perigo
em sentido adverso, projetando um futuro dano a ser suportado pela outra parte. Ela podera
ser real ou fidejussoria, de acordo com o artigo 826% do Codigo de Processo Civil, o que
infere que ela ndo necessariamente deve ser ofertada em valor pecunidrio. Na hipdtese, deve
ser aplicado o artigo 827% do CPC, que admite inclusive a utilizagdo de pedras e metais

preciosos para compor a garantia.

A caugdo fidejussoria nada mais é do que a propria fianga, enquanto o depdsito
pode ser considerado aquela caucao ofertada em bens que possuem valor pecuniario, ou seja,
a caugdo real. Dai se verifica a redundancia cometida pelo legislador, que poderia ter feito
referéncia apenas ao termo caug¢do, ja que fianga e depdsito sao modalidades destas, conforme

se extrai da leitura desses dispositivos do diploma processual.

Entre os juristas, a discussdo acerca da norma mencionada ainda ndo se encontra
pacifica. Na jurisprudéncia, o STF ainda ndo se pronunciou sobre as inconstitucionalidades
suscitadas. Diante deste conflituoso quadro, fundamental analisar cuidadosamente as razdes
defendidas por cada uma das vertentes, além do entendimento da jurisprudéncia sobre o
assunto mesmo antes da positivacdo desta medida, para que oferecamos, ao final, nosso

posicionamento sobre este assunto.

3.1 Teses contrarias a exigéncia de caucao em liminar de mandado de seguranca.

Embora ja fosse um tema discutido pela doutrina, somente no ano de 2009 houve
o regramento da exigéncia de cau¢do em liminar de mandado de seguranga, o que revigorou
bastante o debate objeto deste trabalho. No entanto, como ¢ recente a Lei do Mandado de
Seguranca, existem ainda poucos apontamentos publicados especificos acerca do dispositivo

legal.

A principio, antes mesmo da promulgacdo da novo diploma, alguns juristas ja se

filiavam a tese da inconstitucionalidade das normas que restringem as liminares.

8 Art. 826. A caugdo pode ser real ou fidejussoria.
% Art. 827. Quando a lei ndo determinar a espécie de caugdo, esta podera ser prestada mediante deposito em
dinheiro, papéis de crédito, titulos da Unido ou dos Estados, pedras e metais preciosos, hipoteca, penhor e fianga.
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Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim®:

Por causa de indesejaveis abusos que houve, ha hipoteses em que hoje, se
proibe a concessdao de medida liminar. S3o estas proibigdes, a nosso ver,
inconstitucionais, justamente pelo que afirmamos, com relagdo a importancia
da medida liminar e sua ligagdo com a natureza e finalidade do mandado de
seguranca”

Sérgio Ferraz também se posiciona contrario a qualquer lei que proiba, transitoria

ou definitivamente, a concessido da medida liminar.*

Mauro Roberto Gomes de Mattos®” vislumbra inconstitucionalidade nessas

vedacdes, expondo a real motivagdo para essa institucionalizagao:

(...) essas medidas legislativas, movidas pelo interesse do Executivo, visam
engessar o exercicio da jurisdi¢do plena, efetiva e segura em total afronta ao
art. 5° da CF, sem eco na boa doutrina e na firme jurisprudéncia, que nao
pode reverenciar o arbitrio ¢ a tentativa de limitagdo ao Poder Judiciario, que
¢ harmoénico e independente dos demais poderes.

Sao diversos os argumentos utilizados pelos opositores deste regramento.

Um dos principais fundamentos da critica ¢ que a norma infraconstitucional nao
poderia possibilitar que um membro do poder judicidrio inutilize uma das garantias
constitucionais. Entendem que por ser o mandado de seguranga uma agdo prevista na
Constituigdo e que tutela interesses do cidaddo contra abusos cometidos pelas autoridades
publicas, a exigéncia seria descabida. Assim, restaria desatendido o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, ja que restringe a plena utilizagdo do remédio
constitucional, o que por consequéncia também contraria o principio da supremacia da

Constituigao.

O principio da maxima efetividade da constitui¢do, também denominado principio
da interpretacdo efetiva, conduz a ideia de que as normas constitucionais devem ser

interpretadas de forma que lhes confiram a maior efetividade. A intencdo € evitar que esses

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Repertério da Jurisprudéncia e Doutrina sobre Liminares. 1995. pag.
24

SFERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranga (individual e Coletivo) Aspectos Polémicos. 1993. pag. 109
SMATTOS, Mauro Roberto Gomes Apud DAL COL, Helder Martinez. Tutela cautelar, tutela antecipada e a
proibicio de concessio de liminares contra a Fazenda Publica. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/882. Acesso em: 10 de maio 2011.
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postulados sejam limitados pelo legislador infraconstitucional, tanto que o constituinte tornou

clausula pétrea os direitos e garantias fundamentais®.

Logo, somente se admite que se excepcione essa garantia, caso a exclusdo ocorra
nos parametros constitucionalmente eleitos, consequentemente normas infraconstitucionais

ndo poderdo validamente limitar o alcance desses direitos.

Ja o principio da supremacia da Constitui¢do, em sintese, estabelece que as
normas juridicas e os atos judiciais ndo podem ser incompativeis com a Lei Maior, que
inclusive indica os instrumentos para viabilizar essa garantia, com as agdes de controle de

constitucionalidade.

Outro argumento que se utilizam os opositores ¢ de que a norma fere o principio
da inafastabilidade da jurisdigdo, previsto no artigo 5°, XXXV, visto que o comando contido
na lei impossibilitaria as pessoas sem condi¢des econOmicas para oferecer a caugdo de se
utilizarem do mandamus, o que muito enfraqueceria o instituto do mandado de seguranca

como instrumento juridico de protecdo da liberdades publicas.

Como ¢ sabido, a finalidade precipua do Poder Judiciario € exercer a atividade
estatal de resolucdo dos conflitos sociais, como orgdo imparcial e distinto dos litigantes,
encontrando amparo das suas decisdes na lei. Com a finalidade de dar cumprimento a esse
objetivo, a Constituigdo Federal de 1988 consagrou no rol dos direitos fundamentais o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, que preconiza que ¢ assegurado a todos o acesso
ao Judiciario, quando por alguma razdo ndo consigam satisfazer espontaneamente a

pretensao.

Com o tempo, evolui-se o entendimento sobre este principio, concebendo-o

também como o direito a uma efetiva e eficaz prestagdo da justica. Esta nova visdo amplia o

% Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

[.]

§ 4° - Nao serd objeto de deliberag@o a proposta de emenda tendente a abolir:

[.]

IV - os direitos e garantias individuais.

%Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXV - aleindo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;
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direcionamento deste principio, antes destinado ao legislador, para abranger agora o proprio

Poder Judiciario.

Assim, o Poder Judiciario assume o objetivo ndo apenas de propiciar a justica,
mas de fazé-la de forma tempestiva, evitando o perecimento daquele direito buscado pela

parte.

Postas essas premissas, os criticos da Lei do Mandado de Seguranga veem na
exigéncia da caugdo para a concessdo de liminar como uma forma de impedir os
hipossuficientes de obter in limine os seus direitos. Por esta mesma razao, estaria violado o
principio da igualdade, que garante o parelhamento de armas para quem busca o provimento
jurisdicional.

Bruno Garcia Redondo, Guilherme Peres de Oliveira ¢ Ronaldo Cramer”

compartilham desta opinido, trazendo a seguinte li¢ao:

Nesse sentido, toda e qualquer limitagdo ao deferimento de medida liminar
viola 0 modelo constitucional do mandado de seguranga, ja que se trata de
medida consistente em garantia constitucional claramente vocacionada para
a entrega do bem da vida in natura, que se torna gravemente ameagada pela
usual morosidade do processo se ndo houver mecanismo apto a adiantar essa
tutela. Tanto ¢ assim que o mandado de seguranca sequer permite a
recomposicdo pecuniaria dos danos sofridos resultantes de ilegalidade ou
abuso de poder. Da mesma forma, os antecedentes do mandado de seguranca
— tais como a a¢do de anulag@o dos atos administrativos e suas outras formas
arcaicas — sempre previram a concessdo de medida liminar em moldes
semelhantes a que se tem nos dias atuais.

Por essa razdo, qualquer restricdo a concessdo de medida liminar
compromete a eficacia da protecao claramente desejada pela Constituicdo.

Nessa perspectiva, basta a existéncia da relevancia do fundamento e do risco de

prejuizo irreparavel, para que o magistrado conceda a liminar em mandado de seguranca.

Definidas as principais razdes trazidas por quem ¢ contrario a exigéncia, convém

expor os argumentos favoraveis a faculdade de exigir caugao.

3.2 Teses favoraveis a exigéncia de caugdo em liminar de Mandado de Seguranga

REDONDO, Bruno Garcia. DE OLIVEIRA, Guilherme Peres. CRAMER, Ronaldo. Mandado de Seguranga,
Comentarios a Lei 12016, de 7 de Agosto de 2009. 2009. pag. 101-102.
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Antes mesmo da inclusdo da faculdade legal de se exigir caucdo, Hely Lopes
Meirelles™ ja antevia a possibilidade de se incluir essa restrigdo em lei e, vislumbrando o
debate que viria com essa normatizacdo, ndo deixou de analisar a hipdtese acerca da

constitucionalidade da previsao:

O condicionamento da concessdo da liminar o a prestagdo da garantia ndo
nos parece inconstitucional, embora, no passado, tenha havido decisdo dos
Tribunais Superiores dispensando-a. Mas, € preciso que o juiz tenha um
poder discricionario, ao fixar o montante e a forma da garantia, a fim de nao
inviabilizar a utiliza¢do do recurso.

Favoravel a este regramento, outros autores consideravam que ndo existia
qualquer contrariedade a Constituigdo com a exigéncia de caucdo para conceder as liminares,

mas pleiteando sua utilizagdo de forma ponderada.

Assim, Mantovani Colares” Cavalcante entendia adequado o condicionamento ao
pagamento de uma contracautela, mas somente para casos determinados, observando o
contexto fatico, pois para este autor, ndo seria razoavel que apenas com uma analise
superficial de um direito invocado pelo impetrante, ndo se adote uma postura acauteladora em

relacdo 2 Administra¢ao Publica.

Com a normatizagdo desta providéncia, alguns doutrinadores firmaram essa
posicdo, considerando adequado sua utilizagdo, mas com o necessario equilibrio. Assim,

Hugo de Brito Machado™ se posiciona:

Por isto mesmo ndo nos parece deva prevalecer, em termos absolutos, a tese
pela qual, presentes os requisitos do art. 7° da Lei 1.533/51, a liminar deve
ser concedida incondicionalmente. Nao estamos a dizer que o Juiz, presentes
aqueles requisitos, possa em todos os casos, exigir a caugdo. Nao ¢ isto. A
caugdo s6 ha de ser exigida quando o deferimento da liminar produza visivel
perigo de ineficacia da sentenca denegatoria. Essa ideia, que venho
sustentando ja em edig¢des anteriores, deve ser orientadora da interpretacdo
da parte final do inciso 111, do art. 7°, da Lei n® 12.016/09, que faculta ao Juiz
exigir do impetrante caucdo, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar
o0 ressarcimento a pessoa juridica.

Os defensores da legalidade da exigéncia de caug¢do argumentam que o ato

encontra respaldo no poder geral de cautela que possuem os magistrados.

"MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga e Acdes Constitucionais. 2008. pag. 85
"CAVALCANTE, Mantovani Colares. Mandado de Seguranca. 2002. pag. 160
“MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguran¢a em Matéria Tributaria. 2009. pag. 146
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O artigo 798™ do Cddigo de Processo Civil autoriza o juiz adotar providéncias
necessarias para evitar lesdo a direito de uma das partes antes da decisdo final. Logo, ¢
conferido ao magistrado a prerrogativa de se utilizar de medidas cautelares, visando a propria

eficacia de sua futura decisdo.

Deve-se atentar, contudo, que esse poder nao atribui ao juiz apenas a capacidade
de determinar ou vedar a realizacdo de atos em favor do direito do autor, pois o que se busca ¢
dar eficacia ao processo, inclusive se a sentenca for improcedente, dai também poder ser
capaz de autorizar atos que evitem prejuizos irreversiveis a parte demandada, tutelando-se o

periculum in mora inverso.

Com base nisto, o julgador, quando da apreciagdo do pedido liminar, deve
verificar cuidadosamente se além da exigéncia dos pressupostos autorizadores, a concessao da
liminar ¢ capaz de causar risco de dano a Administracdo, caso existente, devera observar
comparativamente a intensidade deste risco com o que poderd sofrer o impetrante com a

demora processual, para que, em um juizo de ponderagdo, opte ou ndo por esta exigéncia.

Assim, adota-se uma providéncia de carater acautelatorio, ndo se pronunciando
sobre o mérito da causa, pois este ndo pode ser firmado em um juizo de probabilidade. Nao
existindo certeza sobre o direito do autor, também hé de proteger o direito do ente estatal, ante
o risco de se chegar a uma situagdo irreversivel com a possivel sentenca de improcedéncia da

seguranca do impetrante.

Admitindo que a restrigdo a liminar pode ocorrer desta forma, Céssio Scarpinella

Bueno” explicita:

A previsao legal, tal qual feita, ndo atrita com o “modelo constitucional do
mandado de seguranga”. Nao ha como interpretar a exigéncia de caucdo
como condi¢do para a concessao de liminar. O que o inciso III do art. 7° da
Lei n. 112.016/2009 quer é que o magistrado, consoante as peculiaridades do
caso concreto, possa impor a caugdo para assegurar eventual resultado
infrutifero se, a final, o pedido do impetrante for rejeitado. E o que, para o
“dever-poder geral de cautela”, que também tem, para nés, estatura
constitucional — é importante destacar esta caracteristica diante do art. 5°,
XXXV, da Constituigdo Federal - , decorre do art. 805 do Cddigo de
Processo Civil.

"Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo II deste Livro,
poderé o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao.
BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. 2009. pag. 42.
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O doutrinador também reputa fundamental que a exigéncia de caucdo seja

motivada para resguardar o ressarcimento ao poder publico, ndo podendo ser feito

desmotivadamente:

Fundamental destacar, contudo, que a previsdo legal ndo autoriza que o
magistrado, diante dos pressupostos exigidos pela lei — fundamento relevante
e perigo de ineficacia da medida - , exija, sem qualquer motivagdo plausivel
e devidamente justificada a luz das vicissitudes do caso concreto, caugao,
fianca ou deposito para tutelar o chamado “periculum in mora inverso”. A
nova disciplina legal, com efeito, ndo pode conduzir a uma terceira opg¢ao
entre estarem ou ndo presentes aqueles pressupostos, como se a viabilidade
de caugdes, finangas, ou depositos serem oferecidos fosse, por si so,
elemento para a concessao da medida. Tal interpretacdo, além de agredir o
“modelo constitucional do mandado de seguranca”, prestigiaria os abastados
em detrimento dos hipossuficientes em juizo, razdo suficiente para descarta-
la.

Seguindo esta corrente, Decomain’™ ndo vé inconstitucionalidade na previsio,

sustentando ser necessario a ponderacdo no caso concreto para aferir se deve ou ndo exigir a

caucdo. Ele também rebate as criticas de que a regra constituiria um obice ao direito de acesso

a justica:

Também particularmente ndo se cré que a eventual exigéncia de garantia
para concessdo da providéncia antecipatéria do mandado de seguranca
ofenda a Constituicdo por importar em obstaculo ao acesso a Justica. Este
acesso deve ser encarado como voltado & busca do provimento definitivo,
sendo a providéncia cautelar, inclusive a antecipatdria devida apenas quando
haja risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, resultante da demora
na tramitacdo do feito, ai incluido o risco de que o provimento final se venha
a mostrar inocuo. O acesso a jurisdi¢do fica franqueado, mas ndo
compreende, sempre, constitucionalmente, acesso a providéncias
antecipatorias.

Destarte, evidencia-se a necessidade de se manter o equilibrio entre a protegdo a

entidade administrativa frente ao direito liquido e certo do impetrante, que podera,

dependendo do caso, sofrer um prejuizo proporcionalmente menor ao que vem a ser suportado

pelo Poder Publico, consequentemente de forma indireta a propria sociedade, caso concedida

a liminar.

Outro ponto importante que serve de fundamento para os defensores desta tese, €

que nao se poderia concluir que a norma ¢ inconstitucional apenas observando por um angulo

DECOMAIN, Pedro Roberto. Mandado de Seguranga (O tradicional, o novo e o polémico na lei

12.016/09). 2009. pag. 286
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hipotético de que o juiz sempre optara por usar a faculdade que lhe foi autorizada por lei.
Desta forma, somente poderia subsistir as alega¢des de contrariedade aos dispositivos

constitucionais de acordo com o caso concreto.

Como o legislador postulou que a exigéncia de caug¢do ¢ uma op¢ao ¢ ndo um
requisito obrigatério, apenas no plano fatico poderia se aferir alguma violagdo ao texto
constitucional, ndo em razdo do que estd expresso na Lei n° 12.016/09, mas pela ma utilizagado

da regra pelo julgador.

Por esses motivos, entendem que ndo haveria violagdo aos preceitos

constitucionais, estando a regra em perfeita sintonia com nosso ordenamento juridico.

3.3 Posicionamento jurisprudencial acerca do tema

Como mencionado, era comum na praxis judicidria o condicionamento de caugado
para o deferimento da liminar em mandado de seguranga, tanto que inspirou o legislador a
positivar este entendimento na Lei 12.016/09.

No ambito dos Tribunais Superiores, entretanto, este procedimento ndo era tao
consolidado. Na realidade, o Superior Tribunal de Justica até pacificou o entendimento que

ndo era exigivel essa contracautela, como bem demonstra os seguintes acordaos:

Ementa

PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANCA - LIMINAR
CONCEDIDA - PRESSUPOSTOS PRESENTES - CONDICIONAMENTO
- PRESTACAO DE CAUCAO - IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTES -
TRIBUNAL RECORRIDO - "ERROR IN PROCEDENDO"
JULGAMENTO "EXTRA PETITA".

1. E DEFESO AO TRIBUNAL RECORRIDO PROFERIR DECISAO
FORA DO PEDIDO FORMULADO NA INICIAL DO "MANDAMUS".

2. RECONHECIDOS OS PRESSUPOSTOS DO ART. 7., II DA LEI N.
1.5331/51, AFIGURA-SE PROCEDIMENTO INCOMPATIVEL COM
O PROPRIO INSTITUTO DO MANDADO DE SEGURANCA, A
VINCULACAO DA LIMINAR CONCEDIDA A PRESTACAO DE
CONTRACAUTELA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

3. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO PARA
CONCEDER A SEGURANCA NOS TERMOS DO PEDIDO. DECISAO
UNANIME. (Grifo nosso)

(RMS 8652 SP — T1 Primeira Turma. Rel. Min. Democrito Reinaldo.
Julgamento em 30/11/1997. Publicagdo em no DJ em 16/02/1998)
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Ementa

Processual Civil. Recurso Especial. Pressupostos de Admissibilidade.
Incidéncia de Sumulas do STF e STJ. Mandado de Seguranca. Exigéncia de
Caugdo. llegalidade.

1. Consoante entendimento jurisprudencial pacifico desta Corte, com o
qual o acérdao recorrido se harmoniza, ¢ inadmissivel a exigéncia de
deposito ou caucio para o deferimento de liminar em mandado de
seguranca. Incidéncia da Siimula 83/STJ.

2. Inviavel o recurso especial pelo fundamento da letra "a", quando ndo
prequestionados os dispositivos de leis federais indicados pelo recorrente.
Aplicagdo das Sumulas 282 e 356 do STF.

3. Recurso especial ndo conhecido. (Grifo nosso)

(RESP 272485 SP — T2 Segunda Turma. Rel. Min. Francisco Peganha
Martins. Julgamento em 11/08/2003. Publicagdo no DJ em 22/09/2003)

No Supremo Tribunal Federal, a questdo ja foi discutida algumas vezes. Em um
dos casos, precisamente na Medida Provisoria n® 375, os Ministros do STF entenderam tal

restricdo como inconstitucional, consoante se depreende da leitura do acordao infra:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MEDIDAS CAUTELARES E
LIMINARES: SUSPENSAO. Medida Provisoria n° 375, de 23.11.93. I. -
Suspensdo dos efeitos e da eficacia da Medida Provisoria n® 375, de
23.11.93, que, a pretexto de regular a concessdao de medidas cautelares
inominadas (CPC, art. 798) e de liminares em mandado de seguranca (Lei
1.533/51, art. 7°, I1) e em agoes civis publicas (Lei 7.347/85, art. 12), acaba
por vedar a concessdo de tais medidas, além de obstruir o servigo da Justica,
criando obstaculos a obtengdo da prestagdo jurisdicional e atentando contra a
separacao dos poderes, porque sujeita o Judiciario ao Poder Executivo. II -
Cautelar deferida, integralmente, pelo Relator. III - Cautelar deferida, em
parte, pelo Plenario. (STF, ADI 975/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, J. Em
09.13.93)

Posteriormente, a discussdo foi novamente trazida ao STF, agora com a Medida
Provisodria n° 1.576, no qual também houve decisdo pela inconstitucionalidade da restrigao,
desta vez por uma votagao apertada de 6 seis votos a favor contra cinco. Na ocasido, o

Ministro Relator Maco Aurélio Mello foi voto vencido, entendendo que constitucional a

medida, sob o fundamento de que o interesse publico deveria prevalecer sobre o particular.

TUTELA ANTECIPADA - SERVIDORES - VENCIMENTOS E
VANTAGENS - SUSPENSAO DA MEDIDA - PRESTACAO
JURISDICIONAL. Ao primeiro exame, inexiste relevancia juridica
suficiente a respaldar concessao de liminar, afastando-se a eficacia do artigo
1° da Medida Provisoria n° 1.570/97, no que limita o cabimento da tutela
antecipada, empresta duplo efeito ao recurso cabivel e viabiliza a suspensao
do ato que a tenha formalizado pelo Presidente do Tribunal a quem competir
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o julgamento deste ultimo. LIMINAR - PRESTACAO JURISDICIONAL
ANTECIPADA - CAUCAO - GARANTIA REAL OU FIDEJUSSORIA. Na
diccdo da ilustrada maioria, concorrem a relevancia e o risco no que o artigo
2° da Medida Provisoria n° 1.570/97 condicionou a concessdo da liminar, ou
de qualquer medida de carater antecipatorio, a caucdo, isso se do ato puder
resultar dano a pessoa juridica de direito piblico. SENTENCA - EFICACIA
- ACAO CIVIL PUBLICA. Em principio, nio se tem relevancia juridica
suficiente a concessdo de liminar no que, mediante o artigo 3° da Medida
Provisoria n° 1.570/97, a eficacia erga omnes da sentenca na agdo civil
publica fica restrita aos limites da competéncia territorial do 6rgédo prolator.
(ADIN n° 1.576/UF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, J. Em 16.04.1997)

A diferenca, no entanto, entre o texto desta medida proviséria com o da Lei n°
12.016/09, ¢ que a Lei do Mandado de Seguranca se refere a uma faculdade do magistrado
exigir a caucdo, enquanto a medida provisdria tornava isto uma obriga¢do para a concessao da
liminar em mandado de seguranga.

Portanto, se a medida provisoria perdurasse, vincularia o magistrado a sempre
exigir a garantia real ou fidejussoria nessas situacdes, o que ocasionaria invariavelmente a
violagdo de alguns dos principios constitucionais, como o do acesso a justiga.

Convém lembrar que o Supremo Tribunal Federal ja declarou inconstitucional
outras normas que buscavam restringir as liminares em mandado de seguranca. Uma delas foi
o artigo 5° § unico da Lei 4.348/64, que impedia que liminar fosse concedida para
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos ou a concessdo de aumento ou extensao
de vantagens. Outro exemplo foi a Lei 1061/66 que vedava as liminares para o pagamento de
vencimentos ou vantagens pecunidrias a servidores publicos. Ainda havia a Medida Provisoria
n® 170/90, que buscava impedir a liberagdo dos ativos bloqueados durante o Governo do
Presidente Collor.

Deste modo, o que se pode concluir, ante os precedentes apresentados, que para
os Tribunais Superiores, pelo menos durante a vigéncia da Lei n® 1.533/51, que era silente a
respeito, a exigéncia de caugdo para o deferimento da liminar em mandado de seguranga era
inconstitucional.

Com o advento da Lei n° 12.016/09, a discussdo voltou a tona, ensejando mais
uma vez diversas interpretacdes acerca da norma que confere ao magistrado o poder de exigir
ou nao a garantia, conforme apontamos nas ligdes trazidas pelos juristas no item anterior.

Contréria a esta limitacdo, o Conselho Federal da OAB ajuizou no STF a A¢do

Direta de Inconstitucionalidade n°® 4296, assinada pelo presidente deste 6rgdo, Dr. Cezar

Britto.
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A OAB afirma que a norma suprime os principios da maxima efetividade da
norma constitucional, da supremacia da Constituicdo e que viola o principio da
inafastabilidade jurisdicional. Para a Ordem, a exigéncia financeira ¢ incompativel com a
garantia constitucional do mandamus, criando um verdadeiro “apartheid social” entre ricos e

pobres. Desta maneira se referiu 8 medida na petigdo inicial da ADIN’:

Como dito, a redagdo atual do dispositivo impugnado induz que os juizes
exijam a prestagdo de caucdo, o que, com todo respeito, implica em
verdadeiro apartheid social, posto que s6 os afortunados ¢ que terdo acesso a
jurisdicdo liminar e poderdo conter “in limine”, atos abusivos ou ilegais.”

Logo, para a esta entidade, estaria sendo criado um sistema de segregacdo em que
apenas quem possui capacidade econOmica teria direito a tutela judicial liminar, o que
constitui uma clara afronta a diversos principios fundamentadores do nosso Direito,
especialmente o da Igualdade.

Resta aguardar qual sera a decisdao do STF acerca desta ADIN, nada impedindo
atualmente que o magistrado opte pela utiliza¢do da caugdo, atento somente para a finalidade
que impde o dispositivo, qual seja garantir o futuro ressarcimento 3 Administracdo Publica,
sem esquecer também dos juizos de razoabilidade, proporcionalidade e eticidade que devem
pautar os atos dos juizes, caso contrario a efetividade da agdo de mandado de seguranca ficara
seguramente comprometida.

Ainda que venha a ser decidido pela constitucionalidade, ha de se observar com
um possivel efeito nocivo decorrente desta decisdo, pois existe a possibilidade dos
magistrados equivocadamente estabelecerem essa exigéncia de forma desarrazoada, longe dos
ditames que permeiam o poder geral de cautela que lhes foi atribuido. Nesta hipdtese, ndo
restara outra alternativa ao demandante, sendo utilizar da via difusa do controle de

constitucionalidade, para garantir o seu direito constitucional de acesso a justica.

3.4 Analise Critica

Como demonstrado no presente trabalho, o0 mandado de seguranca ¢ um remédio

constitucional consolidado no nosso ordenamento juridico desde da Carta Constitucional de

ADIN 4296. pag. 30
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1934, mantendo desde desse periodo sua esséncia como via legal de protecao da pessoa contra
os atos ilegais e arbitrarios do poder publico, ou de quem lhe faga as vezes.

Do ponto de vista do prejudicado, esta agdo se mostra, quando cabivel, muitas
vezes 0 meio mais eficaz para tutelar o seu direito. Isto se deve porque a agdo ¢ célere e
menos onerosa que outros procedimentos judiciais, visto que j4 ¢ necessario para o seu
conhecimento que se apresente os documentos comprobatorios do direito liquido e certo, sem
necessidade, portanto, de dilagao probatdria.

Objetivando manter o mandamus nos moldes como foi delineado, a Constitui¢ao
Federal de 1988 inseriu em seu artigo 5°, inciso LXIX, o mandado de seguranca entre as
garantias fundamentais, promovendo-o a condicdo de clausula pétrea. Por essa razdo, a
doutrina e a jurisprudéncia defendem a maxima efetividade da utilizagdo deste writ.

Em razdo dessas premissas, a Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009, sofreu e
ainda sofre com diversas criticas, pois além de manter algumas restricdes estabelecidas na lei
precedente, ainda consolidou outros entendimentos jurisprudenciais, conferindo mais
limitagdes a acao.

Os criticos alegam que a inconstitucionalidade da Nova Lei ¢ patente,
reconhecendo a violagdo a diversos principios, entre eles o da supremacia da Constitui¢ao, da
igualdade, da maxima efetividade das normas constitucionais e o do acesso a jurisdicao.

No que tange a exigéncia de caugdo, fianca ou depoésito para a concessdo de
liminar, vimos que os ataques se concentram na ofensa destes preceitos, tendo sido inclusive
objeto de A¢do Direta de Inconstitucionalidade postulada pela OAB.

J& que a liminar ¢ um pedido quase que inerente quando do ajuizamento do
mandado de seguranca, o seu condicionamento ao pagamento de uma garantia faria com que
esta via processual perdesse muito de sua efetividade, se afastando do seu proposito de
eficicia e celeridade.

Com base nesses argumentos, a pretensdo de ressarcimento, a principio, aparenta
ser de todo inadequada, ainda mais em razao dos meios processuais de que ¢ dotado o Estado
para exigir o cumprimento das obrigagdes ao cidaddo, que em contrapartida lhe ¢ imposto
uma desarrazoada demora, quando cabe a Administracdo ressarci-lo de eventuais abusos, que
ainda nem sempre se consegue ter proveito.

Como ¢ sabido, a Justica no Brasil ¢ cara, lenta e pouco acessivel. Sabe-se

também que na pratica, alguns magistrados nao sdo razoaveis na adog¢ao de critérios para
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exigir a caugdo, inclusive em situacdes que envolvem a satide ou o risco de morte de algum
parente do impetrante. Neste modelo de imposi¢do da garantia até em casos desnecessarios ou
em que o risco ao impetrante ¢ inegavelmente mais danoso que o da Administragdo Publica, a
caucao se afasta do seu propdsito maior, que € evitar o periculum in mora inverso.

Apesar desse contexto em que muitas vezes estd inserido a exigéncia da
contracautela, entendemos que seria concebivel e por vezes bem adequado o condicionamento
a esta garantia, desde que adotadas as devidas ponderagdes para sua correta utilizagao.

Inicialmente registra-se que a norma traz a expressao “sendo facultado”, o que
denota essencialmente que se trata de uma op¢ao conferida ao juiz e ndo uma obrigacdo para
todos os casos. Dai a conclusdo de que ndo ha inconstitucionalidade na previsdo, pois
efetivamente a norma nao impde nenhuma restri¢do ao preceitos constitucionais.

Vislumbramos, na hipotese, um poder-dever atribuido ao magistrado para que
atue no caso concreto, garantindo o respeito ao direito fundamental de acesso a jurisdicao
amplo ao impetrante e também protegendo as institui¢des estatais, o patrimonio publico e as
finangas publicas, para que possam continuar com suas atividades essenciais.

Essa ideia coaduna com as premissas trazidas pelo poder geral de cautela
conferido aos juizes e estabelecido no Cddigo de Processo Civil, de modo a garantir que a
decisdo a ser prolatada pelo magistrado seja eficaz, permitindo que nenhuma das partes do
processo sejam prejudicadas com uma tutela de urgéncia irreversivel. O poder geral de
cautela, vale lembrar, também tem status constitucional, se interpretado o que estabelece o
artigo 805 do CPC como uma consequéncia do inciso XXXV, do artigo 5° da constituicdo,
que prescreve que o Poder Judiciario nao excluird de apreciagdo lesao ou ameacao de lesdo a
direito, no caso, tanto do autor como da impetrada, que ndo deverd arcar com um prejuizo
irreversivel decorrente de uma decisao que pode ser provisoria.

Se o risco ao demandante, caso ndo lhe seja concedida a liminar, podera causar a
ineficacia do provimento final para ele, também deve-se analisar na outra perspectiva que em
razdo do carater de provisoriedade desta tutela de emergéncia, o risco que trard ao ente
publico, caso o mandado de seguranga seja julgado improcedente.

Importante destacar que nesse juizo de exigéncia de caucdo, o julgador terd que
observar todas as peculiaridades do caso: o risco a ser suportado pelo impetrante; suas
condi¢des para garantir esse risco; o grau de liquidez e certeza do seu direito; o dano que pode

sofrer o ente administrativo ou terceiros com o deferimento da liminar; o tempo necessario
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para que a tutela que busca obter o impetrante ndo perca o objeto. Enfim, deverd, com esses e
outros critérios a serem observados no caso, tomar a decisdo que entender mais adequada para
que possa coincidir a0 maximo os preceitos mencionados, devendo fazé-lo de forma
fundamentada.

Quanto ao acesso a justica, a obediéncia irrestrita deste principio ndo pode servir
de fundamento para que haja lesdo ao patrimdnio publico e consequentemente a sociedade.
Dai a relevancia da motivacdo da decisdo que impde a caugdo, pois ela deverda demonstrar
expressamente porque nesse conflito de principios, se optou em privilegiar o publico ao invés
do particular. Caso a fundamentagao seja vaga ou insuficiente, restard ao autor do mandado de
seguranga promover o controle de constitucionalidade difuso, por ofensa ao comando do
artigo 5°, inciso XXXYV. Portanto, o que se percebe ¢ que a irregularidade ndo se encontra no
texto da norma, mas no ato do juiz, de se furtar dos principios que devem reger seus atos, e
impor uma medida contréria ao que estabelece a lei e a Constituicdo.

Neste ponto, ficamos com a ligdo de Hely Lopes Meirelles™, para qual a liminar
ndo deve ser demasiadamente despendida pelo Judiciario para ndo constituir um proprio
entrave a atividade normal da Administragcdo, também nao deve ser negada, quando presentes
seus pressupostos legais, para ndo se tornar inutil o procedimento final a favor do impetrante.

Observamos ainda aqui uma nova tendéncia do legislador em buscar adequar a lei
as peculiardades da realidade forense, sem, no entanto, se afastar dos ditames constitucionais,
tanto que a atual Lei do Mandado de Seguranca ndo conferiu que exigéncia de caugdo fosse
uma obrigatoriedade, fato este que ensejaria realmente a violag@o aos principios mencionados.
Esta corrente se refere ao Principio da Adequacdo Processual, que pode ser entendido sob
duas formas. Na primeira, a pratica judiciaria serve como elemento informador para a
producao legislativa do procedimento em abstrato. Na segunda, permite-se ao juiz, na analise
da causa, adaptar o procedimento da melhor maneira & adequa-lo as peculiardes do caso
concreto. Nesse aspecto, a ligdo de Fredie Didier Jr.”:

[...] a propria construcdo do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a
natureza e as idiossincrasias do objeto do processo a que servira; o legislador
deve atentar para estas circunstancias, pois um procedimento inadequado ao
direito material pode importar verdadeira negacdo da tutela jurisdicional. O
principio da adequagdo ndo se refere apenas ao procedimento. A tutela
jurisdicional ha de ser adequada; o procedimento ¢ apenas uma forma de se
encarar este fendmeno.

MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e A¢des Constitucionais. 2008. pag. 86.
“DIDIER JUNIOR, Fredie. Disponivel em: http:/jus.com.br/revista/texto/286 . Acesso em 11 maio 2011.



http://jus.com.br/revista/texto/286

75

Adotando esta 16gica, Hugo de Brito Machado® exalta a necessidade de haver
utilidade na atividade jurisdicional, pois nada wvaleria uma sentenga sentenga bem
fundamentada e de acordo com os ditames legais, se na pratica ¢ inttil em amparar o direito
das partes no processo. Avancando, o doutrinador revela que um principio fundamental deve
estar presente na atividade dos operadores do direito, qual seja o principio da relatividade dos
preceitos juridicos, que diz respeito a necessidade de amolda-los aos casos concretos.

Portanto, o que podemos concluir em andlise a parte final do inciso III do artigo 7°
da Lei n° 12.016/09, que o legislador teve a preocupacdo em adequar a lei a um costume ja
muito frequente na pratica judiciria, tornando cada vez mais proximo a realidade processual
com o que ¢ descrito na norma procedimental em abstrato.

Outra interpretagdo que se pode fazer em relacdo a norma, ¢ que ela pode ser um
beneficio ao impetrante, quando o magistrado ainda ndo tem absoluta certeza acerca do direito
do autor. Isso ocorreria naqueles momentos em que o julgador estiver na iminéncia de
indeferir a liminar, quando presente a possibilidade de dano irrepardvel ao Estado. Deste
modo, supre-se eventual prejuizo a ser suportado pelo impetrado, como também permite que
seja evitado lesdo ao direito do impetrante.

Ante ao exposto, chegamos a conclusdo, que a previsao do dispositivo sob exame,
tal como estd posta, ndo confronta com o modelo constitucional do mandado de seguranga,
ndo havendo como interpreta-la como um condicionamento para as liminares. A celeuma se
concentra precisamente na atividade de tutelar as medidas de urgéncia, pelo magistrado, o que
lhe exigird mais cuidado, sensibilidade e ponderagdo, relativizando até alguns principios
juridicos, mas sem exclui-los, de modo que aplique o direito com corre¢do e razoabilidade,
buscando ao maximo evitar que a Administragdo seja prejudicada com um ato irreversivel,
nem afastando o direito do autor em ver seu pleito atendido de forma eficaz e rapida, evitando

um possivel perecimento.

¥MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguran¢a em Matéria Tributaria. 2009. pag. 147.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos no decorrer deste trabalho, o mandado de seguranca ¢ um acao de
natureza mandamental disposta entre as garantias fundamentais da Constituicdo Federal de
1988, cuja finalidade principal ¢ proteger a pessoa fisica ou juridica de atos abusivos e ilegais

cometidos por uma autoridade administrativa, ou por quem esteja investido de fungdo publica.

A Lei n° 12.016/09, que atualmente regulamenta esse instituto, procurou
consolidar os entendimentos jurisprudenciais sobre o tema, além de atualizar o mandado de
seguranca a nova realidade constitucional, normatizando o procedimento do mandado de

seguranga coletivo.

Entre as inovacdes legais, destaca-se a possibilidade de o magistrado exigir que o
impetrante preste caucdao para o deferimento de medida liminar neste processo, tendo por
objetivo ressarcir eventuais danos a serem arcados pela pessoa juridica de direito publico,

caso posteriormente a liminar nao persista.

Vimos que o debate sobre esta restricdo ndo era novidade no judiciério brasileiro,
pois anteriormente a promulgacdo da Nova Lei, muitos magistrados ja condicionavam a
concessdo da tutela de urgéncia a uma caucdo, apesar de tal limitacdo ser considerada

inconstitucional pelos tribunais superiores.

Apesar de se tratar de uma lei recente, com poucos textos publicados
especificamente sobre o assunto, trouxemos um levantamento bibliografico sobre este tema,

inclusive expondo as principais teses a favor e contra o dispositivo sob analise.

Expomos os argumentos contrarios a medida, dentre os quais que a norma viola os
principios da méaxima efetividade da Constituicdo e o da supremacia da Constitui¢do, pois
restringe a aplicacdo do mandamus em hipdteses ndo previstas na Lei Maior. Outro ponto que
serve de fundamento para as criticas ¢ que a limitagdo afronta diretamente o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, pois, por ser a liminar um provimento judicial, atendidos os
seus pressupostos, ndo poderia haver nenhuma outra limitacdo para o seu deferimento.
Consequentemente, por a exigéncia se referir a uma caugao, restaria também afastado o

principio da igualdade, pois os hipossuficientes ndo poderiam se utilizar da tutela in limine.
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Ja favoravelmente a exigéncia de caugdo, demonstramos que essa providéncia
teria justificativa no poder geral de cautela que ¢ atribuido aos juizes, de modo que se possa
garantir a eficacia do processo, adotando as medidas acautelatérias, dentre elas exigir uma
contracautela para a concessao da liminar para resguardar o periculum in mora inverso.
Discordando que a norma viola os principios mencionados no paragrafo anterior, erige-se o
poder geral de cautela ao status constitucional, como decorrente também da inafastabilidade
da juridi¢do, de forma que ndo se deve privilegiar o particular irrestritamente sem observar as
consequéncias danosas que podem advir ao ente publico com a concessao da medida liminar.
Nesta perspectiva, ressalta-se a importancia da atuacdo do juiz no caso concreto, no qual
devera ser orientado pela ponderagdo e equilibrio, analisando os interesses envolvidos para
que em um juizo de proporcionalidade, razoabilidade e inclusive sensibilidade adote ou nao

pela exigéncia da caugao.

Por fim, nos posicionamos acerca desta problematica, no qual nos filiamos a
ultima corrente, ou seja, pela constitucionalidade do artigo 7°, III, da Lei 12.016/09. Cabe
ressaltar que a norma evidencia uma nova tendéncia legislativa, em adequar a lei a pratica
processual, na medida em que proporciona ao magistrado se utilizar da contracautela na

medida em que for necessaria, de acordo com o caso apresentado.

Entendemos que a norma esta em sintonia com o poder geral de cautela, pois o
que se busca com esse dispositivo ¢ legalizar a possibilidade do juiz atuar adotando os
procedimentos necessarios a manter a eficacia do processo, assegurando que o ente publico
ndo sofra danos com uma tutela provisoria. Atente-se ao fato que a norma se refere a uma
faculdade e ndo a uma obrigacao, portanto ndo hd uma ofensa a preceitos juridicos, posto que
ndo descreve um novo pressuposto para a utilizagdo do writ, apenas uma determinagdo para
que o magistrado resguarde também a outra parte do processo, devendo fazé-lo com o devido

equilibrio, sob pena de causar um injustificado prejuizo ao impetrante.

A nosso ver, portanto, a previsdo do artigo em comento ndo padece de
inconstitucionalidade, mas desejamos que os aplicadores do direito se utilizem desta
faculdade com a necessaria razoabilidade, de modo que ndo inviabilize o acesso do judiciario
a qualquer pessoa, contribuindo para o fortalecimento deste instrumento de que ¢ dotado o
particular, para a protecdo de seu direito contra atos ilegais e abusivos perpetrados por agentes

publicos.
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