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RESUMO

O mandado de seguranca trata-se de uma acao de cunho constitucional inserida no
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo de 16 de julho de 1934,
objetivando a protecao aos direitos humanos contra as arbitrariedades e abusos do
Poder Publico. Ap6s o surgimento do instituto do mandado de seguranga na
Constituicao de 1934, editou-se a Lei n® 191, de 15 de Janeiro de 1936, a fim de ser
especificado e limitado 0 seu cabimento e, em seguida, pela Lei Federal n® 1.533 de
31 de dezembro de 1951, quando o referido instituto sofreu novas alteragdes.
Durante esses ultimos anos, houve a necessidade de consolidar entendimentos da
doutrina e jurisprudéncia no que tange ao mandado de seguranca, tendo em vista
sua insercao na Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, que deu novo
delineamento ao remédio constitucional, os quais ndao foram contemplados na
legislacédo infraconstitucional. O presente estudo pretende analisar o instituto do
mandado de seguranca no que tange ao seu desdobramento histérico e juridico e
realizar uma abordagem mais especifica discorrendo sobre o0s principios
constitucionais, especialmente acerca do Principio do Acesso a Justica, aplicado
este as recentes restricdbes no ambito da concessao de liminares no mandado de
seguranca. Por meio da andlise da aplicabilidade do citado principio processual
constitucional, pretende-se chegar a uma conclusdo sobre a possibilidade da
exigéncia de prestacao de fianca, caucao ou depdésito para a concessao de liminares
a partir da Lei n® 12.016/09. Verifica-se, assim, que o mandado de seguranca
constitui, atualmente, uma das principais garantias que se pode valer o individuo
perante os desmandos do Poder Publico. E, indubitavelmente, uma enorme
conquista do ordenamento juridico patrio e, sendo assim, merece especial atencao
no presente estudo.

Palavras-chave: Supremacia da Constituicdo. Principios. Acesso a Justica.
Mandado de Seguranca.
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INTRODUCAO

Este trabalho tera como escopo analisar a possibilidade da exigéncia de
prestacdo de caucado, fianca ou depodsito para a concessao de liminares em
mandado de seguranca a partir da Lei n® 12.016/2009 e, de que forma esta limitacao
pode prejudicar (ou ndo) o acesso a justica do jurisdicionado.

Examinar-se-a, para tanto, o artigo 7¢, inciso lll, da Lei n® 12.016/2009, o
qual se refere a faculdade do magistrado exigir a prestacdo de contracautela a fim
de ressarcir a pessoa juridica diante da concessao de liminar.

Desta forma, sera analisada esta faculdade de se exigir a prestagéo de
garantia para a concesséo de liminares em mandado de seguranca relacionada ao
principio do acesso a justiga.

Almeja-se responder algumas perguntas: o artigo 7°, inciso lll, da Lei n®
12.016/2009 fere o principio do acesso a justica? Ou se esta apenas exigindo do
magistrado uma maior cautela em sede de liminares?

Primeiramente, sera apresentada a justificacdo da supremacia da
Constituicao Federal, ap6s serdo abordados os conceitos de regras e principios e
porque ambos devem coexistir em um sistema juridico.

Também serdo apresentados o0s principios processuais constitucionais,
sendo que sera dada maior énfase ao principio do acesso a justica tendo em vista o
tema do presente estudo.

Realizar-se-a, ainda, um estudo histérico e juridico sobre o instituto do
mandado de seguranga, sua origem, evolu¢cao, bem como uma analise de acordo
com a Lei n® 12.016/2009 e, ainda, polémica da concessdo de liminares a partir
desta lei.

Para tanto, organizou-se o presente trabalho em trés capitulos: o primeiro
trata sobre a supremacia da constituicdo federal e o principio do acesso a justica, o
segundo sobre 0 mandado de seguranga, sua evolugado historica e juridica, bem
como suas principais caracteristicas e, por ultimo, a concessao de liminares a partir

da Lei n® 12.016/2009 e a colisdo do principio do acesso a justica.
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2 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL E O PRINCIPIO DO ACESSO
A JUSTICA

2.1 A Supremacia da Constituicao Federal

Antes de adentrar no estudo sobre os principios que regem nosso
ordenamento juridico, € interessante e imprescindivel discorrer acerca da
Constituicao, analisando seu conceito, objeto, eficacia e, desta forma, compreender
a sua supremacia sobre as demais normas do ordenamento juridico.

Leciona Canotilho (1999, p. 1073-1074), a respeito do conceito de
constituicdo, apontando algumas de suas caracteristicas e 0 que a distingue das

demais normas:

A constituigdo como norma designa o conjunto de normas juridicas positivas
(regras e principios) geralmente plasmadas num documento escrito
(“constituicao escrita”, “constituicdo formal”) e que apresentam relativamente
as outras normas do ordenamento juridico caracter fundacional e primazia
normativa. [...] A constituicdo é uma lei dotada de caracteristicas especiais.
Tem um brilho autbnomo expresso através da forma, do procedimento de
criagdo e da posigdo hierarquica das suas normas. Estes elementos
permitem distingui-la de outros actos com valor legislativo presentes na

ordem juridica.

Assevera Da Silva (2008, p. 37-38), acerca do conceito de constituicao:

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entéo, a
organizacao dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisicio e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus orgdos, os limites de sua agdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicio é o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado.

Entende Da Silva (2008, p. 43) ser o objeto das constitui¢des, cujo rol foi
se ampliando ao longo da histéria, o estabelecimento da estrutura estatal, da
organizagdo dos seus mais diversos 0rgaos, da forma de aquisicdo de poder e a
maneira de exercé-lo, dos limites de atuagdo desse poder, das garantias individuais
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e coletivas, da fixacdo do regime politico, da disciplina dos fins sociais e econémicos
e dos fundamentos dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Indo mais além e, evidenciando o carater supremo da Constituicao,
leciona Canotilho (1999, p. 1075) que:

O caracter das normas constitucionais como normas de normas ou fonte
primaria da producao juridica implica a existéncia de um procedimento de
criacdo de normas juridicas no qual as normas superiores constituem as
determinantes positivas e negativas das normas inferiores. No quadro deste
processo de criacao, concebido verticalmente como um “processo gradual”,
as normas superiores constituem fundamento de validade das normas
inferiores e determinam, até certo ponto, o conteddo material destas
Ultimas. Dai a existéncia de ma hierarquia das fontes de direito, isto em uma
relagdo hierarquica, verticalmente ordenada, a semelhanca de uma
“pirdmide juridica”.

No que tange a eficacia da norma constitucional, entende Hesse (1991, p.
15) que nao se deve confundir a sua eficiéncia com as condi¢des de sua realizacéo,
pois a Constituicdo ndao pode ser interpretada exclusivamente na expressao do ser,
mas também do dever ser. Nas palavras do referido autor: “[...] ela significa mais do
que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as

forcas sociais e politicas. Gragcas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura

imprimir ordem e conformagao a realidade politica e social”.
Assevera Da Silva (2008, p. 45) acerca da rigidez constitucional e sua

influéncia na supremacia da constituicdo sobre as demais normas do ordenamento

juridico:

Da rigidez emana, como primordial conseqiiéncia, o principio da supremacia
da constituicao que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado como uma pedra
angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico”. Significa que
a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais s&o legitimos na medida
em gue ela os reconheca e na proporcao por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a proépria estruturacao
deste e a organizagdo de seus 6rgdos; é nela que se acham as normas
fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relacao
as demais normas juridicas.

Acerca da forca e supremacia normativa da constituicdo aduz Canotilho
(1999, p. 826):

Ao falar-se do valor normativo da constituicao aludiu-se a constituicdo como
lex superior, quer porque ela é fonte da producdo normativa (norma
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normarum) quer porque Ihe ¢é reconhecido um valor normativo
hierarquicamente superior (superlegalidade material) que faz dela um
parametro obrigatério de todos os actos estaduais. A idéia de
superlegalidade formal (a constituicio como norma primaria da producéo
juridica) justifica a tendencial rigidez das leis fundamentais, traduzida na
consagragao, para as leis de revisdo, de exigéncias processuais, formais e
materiais, ‘agravadas’ ou ‘reforgadas’ relativamente as leis ordinarias. Por
sua vez, a parametricidade material das normas constitucionais conduz a
exigéncia da conformidade substancial de todos os actos do Estado e dos
poderes publicos com as normas e principios hierarquicamente superiores
da constituicao.

Destarte, informa Da Silva (2008, p. 46) que nossa Constituicédo é rigida e,
por consequéncia, é a lei fundamental e suprema de forma que toda autoridade sé
nela encontra respaldo e sé nela confere poderes e competéncias governamentais,
sendo que nem o governo federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal s&o
soberanos, porque todos sao limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas
positivas daquela lei fundamental e exercem suas atribuicbes nos termos nela
estabelecidos. E, também, todas as normas que integram a ordenacgéo juridica
nacional s6 serao validas caso se conformarem com as normas da Constituicao
Federal.

Acerca da rigidez constitucional, aduz Canotilho (1999, p. 989) que:

[...] ndo é a existéncia de um processo de revisdo estabelecedor de
exigéncias especificas para a modificagcdo da Constituicdo que caracteriza a
rigidez da Constituicao. Este caracter deve procurar-se antes, em sede do
poder constituinte. As normas de revisdo ndo sédo o fundamento da rigidez
da Constituicho mas os meios de revelagdo da escolha feita pelo poder
constituinte (cfr. supra). Esta escolha de um processo agravado de reviséao,
impedindo a livre modificagdo da lei fundamental pelo legislador ordinario
(constituicao flexivel), considera-se uma garantia da Constituicdo. O
processo agravado da revisdo é, por sua vez, um instrumento dessa
garantia — a rigidez constitucional é um limite absoluto ao poder de revisao
€, por sua vez, um instrumento dessa garantia — a rigidez constitucional é
um limite absoluto ao poder de revisdo, assegurando, desta forma, a relativa
estabilidade da Constituigéo.

E, mais profundamente, Canotilho (1999, p. 1056) ensina o que se deve
entender por uma verdadeira Constituigao:

Para se tratar de uma verdadeira constituicdo ndo basta um documento. E
necessario que o conteddo desse documento obedega aos principios
fundamentais progressivamente revelados pelo constitucionalismo. Por isso,
a constituicdo deve ter um contetdo especifico: (1) deve formar um corpo
de regras juridicas vinculativas do “corpo politico” e estabelecedoras de
limites juridicos ao poder, mesmo ao poder soberano (antidespotismo,
antiabsolutismo); (2) esse corpo de regras vinculativas do corpo politico
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deve ser informado por principios materiais fundamentais, como o principio
da separacdo de poderes, a distingdo entre poder constituinte e poderes
constituidos, a garantia de direitos e liberdades, a exigéncia de um governo
representativo, o controlo politico e/ou judicial do poder. Como se vé, a
constituicdo normativa ndo € um mero conceito de ser; € um conceito de
dever ser. Pressupde uma idéia de relagdo entre um texto e um contetdo
normativo especifico. O texto vale como lei escrita superior porque consagra
principios considerados (em termos jusnaturalistas, em termos racionalistas,
em termos fenomenolégicos) fundamentais numa ordem juridico-politico
materialmente legitimada.

Com todo o exposto acerca da supremacia da Constituicdo Federal sobre
as demais normas do ordenamento juridico, infere-se que estas somente serdo

validas se estiverem em consonancia com aquela.

2.2 Regras e Principios

Ao iniciar o estudo sobre os Principios Constitucionais é de extrema
importancia compreender o conceito de principio na area do Direito, tendo em vista
que ele é utilizado, indistintamente, em outros campos do saber humano, tais como
filosofia, sociologia, politica, fisica e nos mais diversos campos que se servem do
referido termo para estruturarem um sistema ou conjunto articulado de
conhecimentos a respeito dos objetos que investigam e especulam. (ESPINDOLA,
2002, p. 52).

Com propriedade, analisando o conceito do termo principio, Espindola
(2002, p. 55) assevera que:

[...] a idéia de principio ou sua conceituacdo, seja la qual for o campo do
saber que se tenha em mente, designa a estruturagdo de um sistema de
idéias, pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento
chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais idéias,
pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam.

Na sabia concepcdo de Mello (apud ESPINDOLA, 2002, p. 116-117).

observa-se a énfase a que o mesmo atribui ao conceito de principio:

Principio — ja averbamos alhures — é, por definigdo, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica
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e a racionalizagdo do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes de todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo (...) Violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma qualquer. A desatengdo ao principio implica
ofensa nao apenas a um especifico mandamento obrigatorio mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo loégico e corrosao de
sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o
sustém e alui-se toda estrutura nelas esforgada.

Prosseguindo na definicdo de principios, aduz Canotilho (1999, p. 1177):

Principios sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios
nao proibem, permitem ou exigem algo em termos de ‘tudo ou nada’;
impdem a optimizagao de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta
a ‘reserva do possivel’, factica ou juridica.

Diferencia, ainda, Canotilho (1999, p. 1177), as regras dos principios,
entendendo as primeiras como: “[...] normas que, verificados determinados
pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem
qualquer excecao (direito definitivo)”.

Sugere Canotilho que, para a distingdo de regras e principios ha de se
considera-los como duas normas e, que para diferencia-los, devem ser observados

0s seguintes critérios:

a) Grau de abstraccdo. os principios sdao normas com um grau de
abstracgao relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstrac¢ao relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacao do caso concreto: 0s principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras
(do legislador? do juiz?), enquanto as regras sédo suscetiveis de aplicagdo
directa.

c) Caracter de fudamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios séo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquica no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) Proximidade da idéia de direito: os principios sao ‘standarts’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworking)
ou na ‘idéia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um contedo meramente funcional.

e) Natureza normogeneética: os principios sao fundamento de regras, isto &,
sd0 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.
(CANOTILHO, 1999, p. 1086-1087).
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Para Canotilho (apud ESPINDOLA, 2002, p. 184), ultrapassando as
definicbes mencionadas, ndo ha necessidade de 0s principios estarem expressos no
texto constitucional para erigirem sua forga normativa, conforme afirma: “[...] nédo
significa que eles s6 ai venham consagrados, devendo procurar-se no conjunto
global normativo da Constituicdo as revelacdes e manifestacdes concretas desses
mesmos principios”.

Seguindo o entendimento de Espindola (2002, p. 185) acerca dos

principios:

[...] esta € uma tendéncia predominante no Direito Constitucional brasileiro,
e, ao que parece, no Direito Constitucional contemporaneo também: falar de
principios em termos estruturantes — dos principios mais abertos aos mais
densos, chegando-se ao patamar normativo das regras, reconduzindo-se,
em via de retorno destas, progressivas e sucessivamente, até os principios
mais abstratos (de maior abertura e de menor densidade). Essa concepgéo
reforca, como se pode deduzir, a idéia de normatividade dos principios
constitucionais, ao emprestar-lhe um sentido articulado-estruturante e uma
dimensao praxioldégico-concretizadora, ja que torna mais plausivel a
compreensao, a interpretagcdo e a aplicagdo dos principios de maior
abertura pelos principios de maior densidade e pelas regras constitucionais.
Essa concepgdo dogmatica constitucional fundamenta-se sobre um
postulado caro ao Direito da Constituicdo contemporaneo: a Constituicao
como estrutura sistémica aberta, composta por principios e regras.

Para se frisar ao maximo o referido tema, expde-se o que leciona
Canotilho (1999, p. 1087):

Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante os
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdéem, permitem ou proibem) que é ou
nao cumprida [...]; a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras é antindmica; os principios coexistem, as regras
antinémicas excluem-se. Conseqlientemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a ‘légica do tudo ou nada’),
consoante 0 seu peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espacgo para qualquer outra solucdo, pois
se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida de
suas prescricdes, nem mais nem menos. [...] em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objecto de ponderagao, de harmonizacéo, pois
eles contém apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha’
(prima facie), devem ser realizados; as regras contém ‘fixagcdes normativas’
definitivas, sendo insustentavel a validade simultdnea de regras
contraditorias. Realga-se também que os principios suscitam problemas de
validade e peso (importancia, ponderagédo, valia); as regras colocam apenas
questéo de validade (se elas ndo sao correctas devem ser alteradas).
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Acerca da importancia dos principios em nosso ordenamento juridico,

assevera Bonavides (2006, p. 294):

Fazem eles [os principios constitucionais] a congruéncia, o equilibrio e a
essencialidade de um sistema juridico legitimo. Postos no apice da piramide
normativa, elevam-se, portanto, ao grau de Norma das normas, de Fonte
das fontes. Sdo qualitativamente a viga mestra do sistema, o esteio da
legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de
uma Constituicao.

Consoante Canotilho (1999, p. 1088), a Constituicdo deve ser um
“sistema aberto de regras e principios”, no sentido de que regras e principios devem
coexistir no sistema juridico, tendo em vista que, caso fosse um modelo constituido
exclusivamente por regras haveria uma grande seguranca juridica, mas nao haveria
a possibilidade de se construir uma complementacéo e desenvolvimento do sistema,
caracterizando um sistema juridico de limitada racionalidade pratica; de outro lado,
caso fosse um modelo constituido exclusivamente por principios haveria uma grande
inseguranca juridica, pois apenas eles nao reduziriam os problemas e insegurancas
do sistema.

Destarte, verifica-se que um verdadeiro sistema juridico deve ser
composto por regras e principios, de forma que estes ultimos guiam, orientam e

inspiram as demais normas do ordenamento juridico.

2.3 Os Principios Processuais Constitucionais

Abordados o conceito e importancia dos principios, deve-se seguir 0
entendimento de Dantas, segundo o qual os principios processuais constitucionais
nao serdo compreendidos isoladamente, mas sim nas suas inter-relagcdes e que,
diante da supremacia da Constituicdo, todos os principios constitucionais devem ser
aplicados em todos o0s momentos processuais e procedimentais, sejam
administrativos, eleitorais, civis, penais ou trabalhistas. (DANTAS, 2008, 341-342).

O principio processual constitucional do Devido Processo Legal,
entendido por Nery Junior (2009, p. 77) “...] como a base sobre a qual todos os

outros principios e regras se sustentam [...]” e, ainda, pelo mesmo autor, como “[...] 0
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género do qual todos os demais principio e regras constitucionais sdo espécies”,
encontra-se previsto na Carta Magna, em seu artigo 59, inciso LIV: “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. (BRASIL, 2010-
A).

Cabe ressaltar que o primeiro documento constitucional brasileiro a
menciona-lo foi a Constituicdo de 1988, como transcrito acima. (CUNHA, 2006, p.
244).

O referido principio objetiva amparar o individuo material e formalmente,
ou seja, no primeiro aspecto em assegurar seu direito de liberdade e disponibilidade
de seus bens e, no segundo, de garantir protecdo enquanto estiver sendo
processado. (MORAES, 2006, p. 93).

Ainda, constata-se nas palavras de Cunha (2006, p. 244) que a garantia
do Devido Processo Legal “é expressado, no campo administrativo e jurisdicional, do
principio da negacao do arbitrio”.

Os principios processuais derivados do Devido Processo Legal sdo: o
principio da Isonomia, o principio do Juiz e do Promotor Natural, o principio do
Contraditério e da Ampla Defesa, o principio da Proibi¢gdo da Prova llicita, o principio
da Publicidade dos Atos Processuais, o principio do Duplo Grau de Jurisdicdo, o
principio da Motivagdo das Decisdes Judiciais e Administrativas, o principio da
Presuncdo de N&o-Culpabilidade e o principio da Presuncédo da Celeridade e da
Duracdao Razoavel do Processo e o principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional — principio do Acesso a Justica. (NERY JUNIOR, 2009, p. 96).

Tendo em vista o objeto de estudo do presente trabalho, sera concedida

énfase apenas ao principio do acesso a justica que sera discorrido a seguir.

2.4 O Principio do Acesso a Justica

Antes de adentrar na abordagem do principio do acesso a justica
relacionado ao Mandado de Seguranca, sera feita uma explanagdo sobre sua

defini¢cdo, previs&do constitucional, bem como os dbices a sua concretizacgao.
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Primordialmente, cabe enfatizar que a expressédo “acesso a justica” € de

dificil definicdo, segundo Cappelletti e Garth (1988, p. 8), entretanto:

[...] serve para determinar duas finalidades béasicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos.

Aduzem Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 35) que 0 acesso a

justica ndo deve ser considerado como mera admissdo do processo ou a

possibilidade de ingressar em juizo; deve ser, essencialmente, a garantia de que

todos possam demandar e defender-se adequadamente em juizo, ou seja, todos

hY

devem ter acesso a efetividade no processo com 0S meios € recursos a ele

inerentes, de modo a obter um provimento jurisdicional justo.

Preceitua Port (2010), ainda, que ndo basta a afirmagéo de que o0 acesso

a justica seja somente 0 acesso ao sistema juridico formal, o que seria incompleto,

tendo em vista que o simples fato de permitir 0 acesso nem sempre se coaduna com

o ideal de prestacao jurisdicional, qual seja, um resultado justo.

Assevera Canotilho (1999, p. 466) acerca do mesmo assunto que:

A protecdo juridica através dos tribunais implica a garantia de uma
protecao eficaz e temporalmente adequada. Neste sentido, ela engloba a
exigéncia de uma apreciacio, pelo juiz, da matéria de facto e de direito,
objecto do litigio ou da pretensdo do particular, e a respectiva ‘resposta’
plasmada numa decisao judicial vinculativa (em termos a regular pelas leis
de processo). O controlo judicial deve, pelo menos em sede de primeira
instancia, fixar as chamadas ‘matérias ou questdes de facto’, ndo se
devendo configurar como um ‘tribunal de revista’ limitado a apreciagao das
‘questbes’ e ‘vicios de direito’. Além disso, ao demandante de uma protecéo
juridica deve ser reconhecida a possibilidade, em tempo util (‘adequacéo
temporal’, ‘justica temporalmente adequada’), obter uma sentenca
executéria com forga de caso julgado - ‘a justica tardia equivale a uma
denegacao da justica’.

Acerca da importancia da previsdo do principio do acesso a justica,

relacionada ao direito de agéo e defesa, Portanova (2005, p. 109) expde que: “...] é

um principios bem geral, pré-processual e até supraconstitucional que, em ultima

analise, informa todos os outros principios ligados a acao e a defesa. Trata-se de um
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poder quase absoluto no processo civil, mercé da natureza do direito material a que
se visa atuar”.

Ainda, segundo Rodrigues (apud Portanova, 2005, p. 112) a previsao do
acesso a justica pode ser vista pelo aspecto formal e material, ou seja, caso o
principio do acesso a justica seja interpretado com o sentido de apenas se ter
acesso ao Poder Judiciario, ter-se-a o aspecto meramente formal. Por outro lado, se
observado pela concretizagdo da justica em seus termos axiolégicos, teremos o
aspecto material, sendo aqui 0 acesso a justica considerado como o0 acesso a uma
ordem juridica justa ou, nas palavras do referido autor: “0 acesso a ela como o
acesso a uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser
humano”.

Canotilho (1999, p. 405), ainda, sobre o aludido principio, leciona que:

[...] o direito de acesso aos tribunais reconduz-se fundamentalmente ao
direito a uma solucao juridica de actos e relagtes juridicas controvertidas, a
que se deve chegar um prazo razoavel e com garantias de imparcialidade e
independéncia possibilitando-se, designadamente, um correcto
funcionamento das regras do contraditério, em termos de cada uma das
partes deduzir as suas razbes (de facto e de direito), oferecer as suas
provas, controlar as provas do adversario e discretear sobre o valor e
resultado de causas e outras.

Desta forma, analisando a definicho do acesso a justica em seus
aspectos formal e material, verifica-se que ambos devem ser buscados para uma

efetiva concretizagao da justica.

2.4.2 Previsao Constitucional

O principio do Acesso a Justica tem sua previsdo na Constituicdo Federal
(BRASIL, 2010-A), em seu artigo 59, inciso XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Este principio, embora tenha como principal destinatario o legislador, de
acordo com Nery Junior (2009, p. 170), “[...] o comando constitucional atinge a todos
indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador nem ninguém mais impedir que 0

jurisdicionado va a juizo deduzir pretensao”.
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Destarte, “[...] isto quer dizer que todos tém acesso a justica para postular
tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a um direito. Estdo aqui
contemplados ndo sé os direitos individuais, como também os difusos e coletivos”.
(NERY JUNIOR, 2009, p. 171).

Contudo, mesmo sendo indiscutivel a garantia do acesso a justi¢a, ainda
sao verificados dbices ao seu pleno atendimento, os quais serdo discutidos a seguir.

2.4.3 Obices ao Acesso a Justica

Conforme lecionam Cappelletti e Garth (1988, p. 15), para o acesso
efetivo a justica ha obstaculos a serem transpostos:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
“efetividade” &, por si s6, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de
um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
“igualdade de armas” — a garantia de que a concluséo final depende apenas
dos méritos juridicos relativos das partes antagOnicas, sem relacdo com
diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a
reafirmagdo e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade,
naturalmente é utopica. As diferengas entre as partes ndo podem jamais ser
erradicadas. A questdo é saber até onde avancgar na direcao do objetivo
utépico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstaculos ao
acesso efetivo da justica podem e devem ser atacados?

Seguindo o entendimento acerca do entraves ao acesso a justica, sédo
elencados como principais as custas judiciais, as possibilidades das partes e os
problemas especiais dos interesses difusos. (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 15-29).

Tal abordagem se faz extremamente necessaria tendo em vista que o que
caracteriza 0 acesso a justica ndo é apenas o seu acesso formal ao judiciario, mas o
seu acesso efetivo a uma ordem jurisdicional justa, em que sua pretensédo seja de
fato atendida de acordo com suas condigées. (P1ZZOL, 2006, p. 87).

Remetendo brevemente aos entraves expostos por Cappelletti e Garth
(1988, p. 21-29), deve-se observar que o obstaculo referente a possibilidade das
partes remete ndo apenas a questao financeira, mas a desigualdade de estratégias
entre os litigantes, como por exemplo, quanto ao conhecimento dos direitos que Ihe
sao cabiveis ou de como requeré-los em juizo e quanto a disposicao psicolégica
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para procurarem o judiciario; e, com relagdo aos problemas especiais dos interesses
difusos, outro obstaculo a efetivacdo do acesso a justica, que sao os interesses
fragmentados ou coletivos, como por exemplo, o direito ao ambiente saudavel, em
que o dispéndio de mover uma ag¢ao sera muito maior que a possibilidade de obter o
cumprimento da lei.

Contudo, dar-se-a no presente estudo maior énfase para o obstaculo
referente as custas judiciais, tendo em vista sua relagdo com a nova lei do mandado
de seguranga que sera abordada mais adiante.

Entende Nery Junior (2009, p. 177), com relacdo ao entrave da cobranca
de custas, que a garantia do acesso a justica ndo € sin6bnimo de gratuidade
processual, entretanto, se a taxa judiciaria for excessiva de modo a criar obstaculos
ao jurisdicionado, verifica-se, destarte, ser ela inconstitucional.

Leciona Tesheiner (apud PORT, 2010) sobre o preco que se paga pela
concessao do acesso a justica, o qual deve ser pago primordialmente pelos proprios

interessados na demanda:

O acesso a justica € um bem que a ninguém se deve negar. Trata-se,
contudo, de um bem que tem o seu prego, que é pago pelos préprios
interessados ou pela sociedade, através de impostos, e ndo se compreende
que deva paga-lo a sociedade se nao o querem pagar 0s proprios
interessados, por entenderem que nao vale a pena. A banaliza¢do da justica
nao é desejavel. Produziria a intervencao do Estado em todos os aspectos
das relagbes sociais. A sociedade precisa ter uma certa capacidade de
auto-absorcdo dos conflitos, sem interferéncia do juiz. [...] Nao parece
desejavel que se tenha um tribunal em cada esquina. Ao pobre, que néo
tem o que comer e onde morar, devemos oferecer oportunidade de trabalho,
para que possa ter alimento e habitacdo, ndo advogados e tribunais.

Acerca das barreiras que podem vir a impedir ou mesmo prejudicar o

acesso a justica leciona Rosas (1999, p. 192):

Nao basta a instituigo da Justica, bem como a organizagdo judiciaria.
Necessarias a permissao de ingresso, as facilidades da entrada em juizo,
do socorro ao Judicidrio nos conflitos individuais ou coletivos e até
meramente preventivo. Os entraves ao ingresso no Judiciario sao
inconstitucionais, porque impedem a solugao dos conflitos. Por isso, quando
a Constituicdo institui o juiz natural estd a fixar a regra de ingresso no
Judiciario. Qualquer lesdo nao sera afastada do exame judicial, e, por
conseqgliéncia, qualquer obstaculo é contrario a esse acesso. Vejamos na
seara de solugoes judiciais, que permitem o acesso a Justica, que qualquer
procedimento tendente a simplificar esse ingresso estda na linha
constitucional. No Brasil, desde as acgbes sumarias, o mandado de
segurancga, os juizados de pequenas causas € 0s juizados especiais sdo
demonstragdes da intencao do legislador constitucional de facilitar o acesso.
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[...] No entanto, ainda que ndo seja qualquer das hipoteses, as custas
judiciais podem ser excessivamente elevadas e, portanto, obstativas do
acesso; dai a inconstitucionalidade.

Aduzindo sobre os obstaculos do jurisdicionado ao clamor por justica e
associando-os a cobranca das mais diversas custas judiciais, entende Nalini (2000,
p. 61) que:

Dentre os obstaculos econémicos que se antepdem entre o lesado e o
equipamento formulador da justica figura a cobranca de custas. Pese
embora a gratuidade assegurada para todo aquele que alegar insuficiéncia
de recursos para custear a demanda, na verdade ainda ha muita pobreza
excluida dos servigos judiciais, diante da inevitabilidade de algum dispéndio:
a realizagao de uma pericia, a obtengao de documentos, compromissos que
nao serao suportados pelo defensor constituido. Considerando que a justica
venha a ser prestacao publica de carater essencial, ela deveria ser gratuita
a todos. Alegar que haveria estimulo a demanda em virtude da gratuidade
parece nao se fundar em andlise adequada da personalidade humana. Os
homens ndo criardo conflitos pelo simples fato de que sua solugéo judicial
sera livre de custeio. Pode haver inicial recrudescimento, pois um dos
pontos que contribui para o delinear da litigiosidade contida é, justamente, a
necessidade de dispéndio. Mas o fato de ndo se cobrar pela prestacdo
jurisdicional é desvinculado da multiplicagdo de processos, da mesma
maneira como a imagindria isengao de pagamento por internagéo hospitalar
nao é, diretamente ao menos, causa de epidemia.

Outrossim, o mesmo autor, Nalini (2000, p. 62), critica o fato de que o
recolhimento de custas se torna um fator de prolongamento da demanda, visto
envolver a burocracia de recolhimentos, a delonga nos calculos, o recebimento dos
recursos mediante preparo... todo este processo indo de encontro com o anseio do
jurisdicionado de que a justica devesse chegar de forma facil.

De outro lado, consoante Nalini (2000, p. 62) poderia se justificar a
cobranga das custas judiciais se elas de fato mantivessem e sustentassem todo o
aparato judiciario. Entretanto, ndo € o que acontece, visto que o que é arrecado
talvez n&o seja o suficiente para custear os setores incumbidos de fazer funcionar o
sistema.

A seguir, passa-se ao estudo do mandado de seguranga analisando-se
algumas de suas principais caracteristicas.
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3 O MANDADO DE SEGURANCA

3.1 Origens e Evolucgao Histoérica e Juridica

Para compreender o Mandado de Seguranga, faz-se necessério o estudo
de suas origens no direito brasileiro, bem como de sua evolugéo historica e juridica

em nosso ordenamento.

3.1.1 Origens

De inicio cabe enfatizar que 0 mandado de seguranca é uma criagao
tipica do direito brasileiro e que se originou em grande parte de um desdobramento
do habeas corpus, conforme leciona Guerra Filho (2003, p. 89).

Ademais, acerca do surgimento do mandado de seguranga em nosSso

ordenamento juridico observa-se que:

O Mandado de Seguranga surgiu na Constituicdo Federal de 1934 (art. 103,
n® 33) norteado pela proposta de Alberto Torres no apéndice de “A
Organizagao Nacional, em 1914, bem como pelas discussées travadas na
Sessdo de Direito Judiciario do Congresso Juridico de 1922. (PASSOS
apud ICIZUKA, 2009, p. 37)

O instituto aludido por Alberto Torres denominava-se mandado de
garantia e, consoante Alvim (apud ICIZUKA, 2009, p. 38):

O que se reconhece, na verdade, é que, ap6s a reforma constitucional de
1926, clamava-se pela criacdo daquilo que viria a ser o mandado de
seguranca. Alberto Torres, ja em 1914, sugeria a criacdo do que denominou
mandado de garantia; o Min. Edmundo Muniz Barreto propugnava pela
criagdo de algo préximo ao juicio de amparo mexicano, devidamente
adaptado as particularidades brasileiras [...].

Entretanto, néo foi apenas a influéncia do instituto mexicano que o direito

brasileiro recebeu, pois, Picanco (apud ICIZUKA, 2009, p. 38) reconhece o mandado
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de seguranca: “...] um instituto que se assemelha ao mandamus dos ingleses, ao
writ dos Estados Unidos e ao juizo de amparo do México”.

Ao continuar a abordagem histérica do mandado de seguranca, Picango
(apud ICIZUKA, 2009, p. 38-39) ainda assevera:

O mandado de seguranca do direito brasileiro de aproxima mais do
mandamus inglés, instituto para proteger os funcionarios demitidos ou
removidos ilegalmente. O mandamus visa atos administrativos. O mandado
de seguranca também, criado pela Constituicdo brasileira, se dirige contra
atos de autoridades. O writ, ao contrario disso, € medida geral de protecao
contra atos publicos e particulares. O mandado de seguranga poderd
equivaler a certo de determinado writ, mas ndo a qualquer deles. O writ of
mandamus nao se confunde com o quo warrant, nem com o writ of certioari.

Apesar de os legisladores daquela época terem se embasado na
legislacdo de outros paises para a sua criagdo, 0 mandado de segurancga constitui-
se criacao tipica do direito brasileiro e que, conforme Moraes (2006, p. 139): “...]
nao encontra instrumento absolutamente similar no direito estrangeiro [...]".

A sequir, passa-se ao estudo da evolugéo histérica e juridica do mandado

de seguranca em nosso ordenamento juridico.

3.1.2 Evolugao Histérica e Juridica

O Mandado de Seguranca foi inserido a nivel constitucional na
Constituicao de 1934, no capitulo dos direitos e garantias individuais, art. 113, n® 33
(DIREITO, 1999, p. 9) nos seguintes termos:

Dar-se-a mandado de seguranca para defesa do direito, certo e
incontestavel, ameacgado ou violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd o mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada.
O mandado nao prejudica as acoes petitérias competentes. (BRASIL, 2010-
B).

Tem-se que o referido texto é a “certiddo de nascimento do mandado de
seguranga”. (FIUZA apud OLIVEIRA, 2001, p. 25).
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Ainda, conforme Icizuka (2009, p. 39), a partir da Constituicdo Federal de
1934, “...] todas as demais Constituicoes brasileiras fizeram referéncia expressa ao
instituto, sendo a de 1937, a Unica excecao”.

Analisando a disposigcdo do mandado de seguranga na Constituicao de
1934 expde Matielo (2001, p. 25-26) que:

Importante salientar o carater amplo conferido ao instituto, no que diz com a
origem do ato a ser hostilizado, eis que despicienda a qualidade da
autoridade coatora, ou seja, a autoridade de qualquer esfera poderia ser
apontada como coatora. A exigéncia de que fosse o direito certo e
incontestavel, afrontado por ato qualificado como manifestamente
inconstitucional ou ilegal trouxe barreiras a praticidade do mandado de
segurancga, por enquadra-lo em padrdes extremamente rigidos quando da
afericado dos pressupostos indicados pelo legislador. Por forga de explicita
ordem contida na redagao do texto, o processo a ser adotado para
impulsionar a a¢ao seria 0 mesmo aplicado no habeas corpus, ouvindo-se
sempre a pessoa de direito publico indicada, além de assegurar acesso ao
juizo petitorio através de lides cabiveis, no tocante as quais a interposicéo
da seguranga nao produziria qualquer efeito nocivo.

Apds, foi editada a Lei n® 191, de 16 de janeiro de 1936, regulamentando
o processo do mandado de segurancga, conforme expde Pacheco (2008, p. 122):

[...] Adstrita a Constituicio de 1934, reproduzia-lhe as expressoes
impréprias ou pouco claras, embora alargasse a extensao das autoridades
as entidades autarquicas e pessoas naturais ou juridicas no desempenho
de servigos publicos em virtude de delegacdo ou de contrato exclusivo. Por
outro lado, explicitava que o mandado ndo prejudicava as agdes petitérias,
que a decisao nao impedia que a parte reiterasse a defesa de seu direito ou
pleiteasse os efeitos patrimoniais pela acao pertinente. Elucidava, também,
que: a) podia ser o pedido renovado quando o mandado nao lhe houvesse
apreciado o mérito; e b) cabia 0 mandado contra quem executasse,
mandasse ou tentasse executar o ato que lhe tivesse dado causa. Nao se
dava mandado quando se tratasse de liberdade de locomocgéo, de ato de
que coubesse recurso administrativo com efeito suspensivo, independente
de caucao, fianga ou depédsito, de questdo puramente politica e de ato
disciplinar.

Destarte, a referida lei, “...] estabeleceu os procedimentos a serem
usados na impetracdo, na tramitacdo e no julgamento do mandado de seguranga,
tracando as fronteiras de seu campo de ag¢ao”. (FIUZA apud OLIVEIRA, 2001, p. 25).

Assim, segundo Matielo (2001, p. 26), ap6s a regulamentacao do instituto

do mandado de seguranca pela Lei n® 191/36:

[...] o mandado de seguranca mostrou imediatamente notdria importancia,
provando tratar-se de remédio com caracteristicas relevantes de
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celebridade e presteza, principalmente ante a possibilidade da concessao
de liminar, de sentido provisério. Como controlador da conduta das
autoridades, acabou sendo de significAncia impar, embora nio tivesse o
condao de substituir a autoridade em si, nem os atos por ela praticados.
Guardando desde o inicio basicamente a mesma estrutura, o mandado de
seguranca tinha como litigantes o prejudicado pelo ato e a entidade publica
a qual pertencia o coator. Compunha-se, portanto, demanda entre ambos,
sendo esta Ultima, ainda que necessariamente ouvida, representada nos
termos e acompanhamento do processo pela autoridade coatora, pois as
consegliéncias diretas da decisdo judicial eram suportadas pela pessoa
juridica de direito publico, e ndo por quem atuou em nome dela.

Prosseguindo na andlise da sua evolucao histérica temos a Carta
Constitucional de 1937, a qual “[...] retirou do mandado de seguranca o seu status
de remédio constitucional, outorgada que fora por Getulio Vargas. Permanecera
como instrumento legal, vez que continuava a viger a Lei n® 191, de 1936”. (FIUZA
apud OLIVEIRA, 2001, p. 25).

Ainda, na vigéncia da Carta Constitucional de 1937, foi editado o Decreto-
Lei n® 6, de 16 de novembro de 1937, com o qual “[...] proibiu-se 0 uso do mandado
de seguranga contra os atos do Presidente da Republica, de ministro de Estado,
governadores e interventores”. (PACHECO, 2008, p. 122).

Prossegue Matielo (2001, p. 27) analisando o Codigo de Processo Civil de
1939:

Afastado da Constituicdo, o mandado de segurangca obteve acolhida no
Cédigo de Processo Civil de 1939, como processo especial e com grande
parte da estrutura incolume, apesar de ter havido limitacdo acerca da
abrangéncia, impedida que restou a utilizacdo quando estivesse em
discussao a cobranga de taxas e impostos de algumas das esferas do poder
(artigo 320, inciso V). Afora esse particular, o § 3° do artigo 319 assegurou
a impetracao nao somente contra aquele que executasse o ato viciado, mas
inclusive contra os que mandassem ou mesmo tentassem pratica-lo, salvo
excegdes expressamente consignadas.

Com o advento da Constituicdo de 1946, o mandado de seguranga voltou

novamente a ter a garantia constitucional:

Elevando novamente o instituto ao status constitucional, o texto de 1946
trouxe outras palavras em sua conceituacao, abolindo a expressao de 1934,
“ato manifestamente inconstitucional ou ilegal”; separando nitidamente os
campos criminal e civil, com a expressdo, “ndo amparado por habeas
corpus”; acrescentando a expressao “abuso de poder”; e substituindo os
adjetivos “certo e incontestavel”’, referentes ao direito ameacgado, por
“liquido e certo” locugédo que, embora “nem muito certa nem liquida”, acabou
conquistando o gosto juridico e até mesmo popular, sendo repedida nos
demais documentos constitucionais brasileiros até p presente (FIUZA apud
OLIVEIRA, 2001, p. 26).
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Na Constituicao de 1946, a disposicdo sobre o0 mandado de seguranca
estava disposta no Capitulo dos Direitos e das Garantias Individuais, no artigo 141, §
24, nos seguintes termos: “Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por
habeas corpus, conceder-se-a mandado de seguranca, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”. (BRASIL, 2010-C).

Diante da nova disposicao acerca do mandado de seguranca, esclarece
Matielo (2001, p. 27):

Cumpre salientar que o legislador colocou salvaguarda da segurancga
somente a matéria que ndo se enquadrasse na protecdo ofertada pelo
habeas corpus, basicamente destinado a tutela do direito de locomogao.
Desta forma, a utilizagdo do mandado de seguranca seria feita por
exclusao, isto €, o que nao se pudesse guardar debaixo do manto do
habeas corpus poderia sé-lo pela outra acdo heroica. O texto constitucional
fortaleceu a faculdade de impetragdo preventiva, pois referiu-se
genericamente a “protegcdo” do direito, prescindivel, assim, a efetiva
violagdo, sendo suficiente a simples ameaca ao direito liquido e certo por
ilegalidade ou abuso de poder por parte de autoridade.

Explana Matielo (2001, p. 28), ainda, acerca das diferentes formas de

protecdo do mandado de segurancga nas legislacoes até entdo abordadas:

A protecao conferida pela Constituicado de 1934 e pelo Cédigo de Processo
Civil de 1939 dizia respeito a atos manifestamente ilegais ou
inconstitucionais, ao passo que a Carta de 1946 resguardava direitos
liquidos e certos ameacados ou violados por ilegalidade ou abuso de poder.
Isso denota um abrandamento dos pressupostos de impetracdo, até porque
diferem o0s conceitos de inconstitucionalidade e de abuso de poder .
Enquanto o primeiro tem a ver com a “qualidade ou carater de toda a lei ou
ato promulgado ou praticado com ofensa a disposicdo expressa da
Constituigao Politica de um Estado” (Jolsé Naufel, “Novo Dicionario Juridico
Brasileiro”, Icone Editora, 1988, pag. 618), o segundo, 0 abuso de poder,
ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o ato,
ultrapassa os limites de suas atribuicbes ou se desvia da finalidade
administrativa (Hely Lopes Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”,
Editora RT, 162 edicdo, 1991, pag. 90). A diferenciacdo declinada da bem a
medida do alargamento de abrangéncia conferida pela Constituicdo de 1946
ao mandado de seguranca, porque a ilegalidade juntou-se, como fator que
poderia autorizar a utilizacdo da agao, nao o grave defeito do conflito com a
Magna Carta, de mais dificil verificacdo, mas o corriqueiro e perceptivel
vicio do abuso de poder.

Em seguida, adveio a Lei n® 1.531, de 1951 com a qual “...] foram
revogados os dispositivos do Codigo de Processo Civil, relativos a mandado de
seguranga, que por sua vez tinham substituido a Lei 191, de 1936” (FIUZA apud
OLIVEIRA, 2001, p. 26).
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Arrazoa Matielo (2001, p. 29), sobre as alteragdes posteriores ao advento
da Lei n® 1.531/51:

Algumas leis posteriores transformaram certos detalhes de funcionamento
do processo. As principais foram: a) Lei 2.770, de 04 de maio de 1956, que
vedou a concessao de liminares para entrega de mercadorias importadas;
b) Lei 4.166, de 04 de dezembro de 1962, que alargou o prazo concedido a
autoridade coatora para prestar informagbes e apresentar documentos; c)
Lei 4.348, de 26 de junho de 1964, que novamente mexeu no prazo ha
pouco referido, previu casos e formas de suspenscao da execucdo de
liminares e sentencas e deu providéncias; d) Lei 4.357, de 16 de julho de
1964, proibindo a concessdo de liminares quando a impetrada fosse a
Fazenda Nacional, se o tema litigioso versasse sobre modificacdo do
Imposto de renda, entre outros; e) Lei 4.862, de 29 de novembro de 1965,
que revogou o artigo 39 da Lei 4.357/64, dizendo que cessariam os efeitos
liminares concedidas contra a Fazenda Nacional “apds o decurso do prazo
de 60 (sessenta) dias contados da data da petigao inicial ou quando
determinada a sua suspensdo por Tribunal imediatamente superior” (art.
51); f) Lei 5.021, de 09 de junho de 1966, estabelecendo que o pagamento
de vencimentos e vantagens de servidores publicos, objeto de sentenca
acolhedora da seguranga, “somente sera efetuado relativamente as
prestacdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial” (art.
19). No mesmo artigo, proibe-se a concessdo de medida liminar quando a
pretensdo disser respeito ao recebimento de vencimentos e vantagens
pecuniarias (§ 49).

Posteriormente, foi promulgada a Constituicdo de 1967, a qual conservou
o mandado de seguranca em nivel constitucional, trazendo a novidade da
qualificacao do que seria o “direito liquido e certo”. (FIUZA apud OLIVEIRA, 2001, p.
26).

Na Constituicao de 1967, a disposicdo sobre 0 mandado de seguranca
estava disposta no Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, no artigo 150, § 21,
nos seguintes termos: “Conceder-se-4 mandado de seguranca, para proteger direito
individual liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a
autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”. (BRASIL, 2010-D).

Ademais, ressalta Matielo (2001, p. 29-30) que “a Constituicdo de 1967
incluiu 0 mandado de seguranca entre as previsdes mais importantes, precisamente
no capitulo destinado aos direitos e garantias individuais”.

Prossegue o0 mesmo autor, ainda, ressaltando a diferenca dos dispositivos

anteriores:

Ao contrario dos episédios anteriores, a Carta de 1967 acrescentou um
qualificativo ao direito a ser protegido, de modo que o resguardo mostrar-se-
ia factivel quando ameagado ou violado direito “individual” ndo sujeito a
habeas corpus. Tal redacao tinha por objetivo evitar 0 acesso coletivo ao
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mandado de seguranca, e, mais objetivamente, impedir a representacdo de
membros de entidades, por intermédio destas, em agdes de mandado de
segurancga. (MATIELO, 2001, p. 30).

Em seguida, conforme expbe Matielo (2001, p. 30), com a Emenda
Constitucional n® 1, no ano de 1969, foi retirada da Constituicdo de 1967, no
dispositivo referente ao mandado de seguranga a palavra “individual”, recuperando,
assim, a amplitude naturalmente existente do referido instituto.

Apdés, foi proclamada a Constituicdo de 1988, a qual em seu artigo 5°,
inciso LXIX, cuida do mandado de seguranca e, também, traz no seu inciso LXX a
novidade do mandado de seguranga coletivo. (FIUZA apud OLIVEIRA, 2001, p. 26).

O mandado de segurancga, desta forma, encontra-se previsto no titulo Il
(Direitos e Garantias Fundamentais), capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos), artigo 52, inciso LXIX da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por ‘“habeas-corpus”" ou "habeas-data", quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico.
(BRASIL, 2010-A).

Aduz Matielo (2001, p. 31) acerca da disposicdo do mandado de
seguranca na Constituicdo de 1988:

[...] resta salientar que o texto da Constituicdo, na parcela dedicada ao
mandado de seguranga, ndo alterou 0 mecanismo de atuacdo do instituto,
revelando progressos, todavia, ao prever o mandado coletivo, multiplicando
os limites e tornando mais acessivel o valioso instrumento.

Por derradeiro, o citado instituto foi regulamentado pela Lei n® 12.016 de
07 de Agosto de 2009, trazendo mudangas para o instituto do mandado de

segurancga e revogando a Lei n® 1.533/51, e prevé em seu artigo 1° que:

Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente
ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagao
ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungbes que exerga. (BRASIL, 2010-
E).

Destarte, passa-se a seguir ao estudo do mandado de seguranca no que
tange ao seu conceito, pressuposto do “direito liquido e certo”, objeto e partes.
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3.2 Conceito

Conforme arrazoa Pacheco (2008, p. 132) “Mandado provém do latim
mandatum ou mandatus, com o significado de ordem ou determinagéo”.

Enquanto que, segundo o mesmo autor (PACHECO, 2008, p. 132):
“Seguranca tem o sentido de estado em que se encontra livre de risco, perigo, dano
ou incerteza, exprimindo a caréncia de transtorno ou a remoc¢ao de suas causas”.

Destarte, infere Pacheco (2008, p. 132) que mandado de seguranga [...]
€ a ordem para remover 0s Obices ou sustar seus efeitos a fim de fluir a paz, com o
tranquilo gozo de direitos subjetivos”.

Expde Meirelles (2008, p. 25-26) acerca do conceito de Mandado de

Seguranca:

Mandado de seguranca é o meio constitucional posto a disposigdo de toda
pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou
universalidade reconhecida por lei, para a protecdo de direito individual ou
coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as fungdes que exerca.

Continua, ainda, o mesmo autor afirmando acerca do mesmo instituto

que:

[...] € acdo civil de rito sumario especial, destinada a afastar ofensa a direito
subjetivo individual ou coletivo, privado ou publico, através de ordem
corretiva ou impeditiva da ilegalidade, ordem, esta, a ser cumprida
especificamente pela autoridade coatora, em atendimento da notificacao
judicial. [...] Qualquer que seja a origem ou natureza do ato impugnado
(administrativo, judicial, civil, penal, policial, militar, eleitoral, trabalhista, etc),
0 mandado de seguranga sera sempre processado e julgado como agdo
civil, no juizo competente. (MEIRELLES, 2008, p. 35).

Frisa Meirelles (2008, p. 35-36), além disso, que ndo importa qual seja a
origem ou natureza do ato impugnado, seja administrativo, judicial, civil, penal,
policial, militar, eleitoral ou trabalhista, “0 mandado de seguranca sera sempre
processado e julgado como agéo civil, no juizo competente”.

Conforme arrazoa Serpa (apud Junior, 2009, p. 23) o mandado de
segurancga sempre teve um elevado destaque em nosso ordenamento juridico, de
forma a integrar a categoria dos chamados direitos de “primeira geragdo”, assim
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como também sao incluidos os direitos civis e politicos. Outrossim, foi na previsao
dos chamados direitos de “primeira geracao” que se assegurou a possibilidade de
defesa do individuo contra o Estado, com os institutos do habeas corpus e mandado
de seguranca.

Acerca da importancia do Mandado de Seguranca no ordenamento
juridico patrio:

O mandado de seguranga é um dos mais notaveis temas a atrair a atencao
de qualquer jurista: ao mesmo tempo em que é ele um instrumento
processual — e um instrumento processual excelso — é também uma
garantia individual. Esta ambivaléncia na sua natureza ndo significa um
cochilo doutrinario, nem uma impropriedade do constituinte, nem tampouco,
uma velharia que a tradi¢cdo tenha consolidado. Deve-se ter em mente que
ndo se trata de sorte alguma um desvio, de uma patologia conceitual. Na
verdade, o que se tem ai é uma fidelidade absoluta, é a dimensao exata do
que é o mandado de segurangca. A um s6 tempo garantia instrumental, e,
por outro lado, também uma garantia basica da prépria cidadania (FERRAZ
apud DANTAS, 2008, p. 588).

Consoante a esta importancia aduzem Medina e Araujo (2009, p. 20-21)
que o mandado de seguranca é considerado uma acao civil e que constitui uma
forma de garantir e tutelar os direitos fundamentais relacionados as liberdades
publicas previstas no art. 5° da CF e proteger os cidaddaos dos atos ilegais e
abusivos exercitados pelo poder publico.

Entretanto, asseveram Medina e Araujo (2009, p. 21) que o0 mandado de
seguranga ndo € um instituto que protege todas as liberdades publicas amparadas
pelo art. 5° da CF/88, mas sim apenas aquelas limitadas pelo proprio legislador
constituinte, quais sejam, todas aquelas ndo amparadas pelo habeas corpus ou
habeas data.

Acentua-se, ainda, que de nada serviria todo esse aparato de garantias
fundamentais previstos na constituicdo se ndo existissem mecanismos processuais
gue asseverassem a sua eficdcia social, remetendo, desta forma, a importancia
conferida ao mandado de seguranca. (MEDINA; ARAUJO, p. 22).
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3.3 O Pressuposto do “Direito Liquido e Certo”

Acerca do pressuposto constitucional de direito liquido e certo para se
impetrar mandado de seguranca, ensina Meirelles (2008, p. 38) que:

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
impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparavel por
mandado de seguranca, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si
todos os requisitos e condi¢cdes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua
existéncia for duvidosa; se sua extensdo ainda ndo estiver delimitada; se
seu exercicio depender de situacbes e fatos ainda indeterminados, néo
rende ensejo a seguranca, embora possa ser defendido por outros meios
judiciais. [...] Em dltima analise, direito liquido e certo é direito comprovado
de plano.

Desta forma, por serem determinadas que as situagdes e fatos pleiteados
sejam “comprovados de plano” é que nao existe producéao de provas no mandado de
seguranca. “O que se exige é prova pre-constituida das situagdes e fatos que
embasam o direito invocado pelo impetrante”. (MEIRELLES, 2008, p. 39).

No mesmo sentido leciona Pacheco (2008, p. 96) sobre a previsdo do
direito liquido e certo, aduzindo que a referida expressao significa que o direito
pleiteado deve ser “induvidoso e claro”, qual seja, que 0 mesmo seja desde logo
demonstrado, sem a necessidade de uma comprovagao pdéstuma.

Entretanto, leciona Lima (2010, p. 40):

De inicio, pensou-se ser direito liquido e certo aquele que o intérprete, ou
melhor, o 6rgdo jurisdicional pudesse verificar de plano, sem necessidade
de exame mais detido da controvérsia. Excluia-se, pois, do controle pelo
writ of mandamus aquelas questdes de ordem mais complexa, ainda que o
magistrado pudesse, através de andlise da prova pré-constituida, aferir a
existéncia ou nao do direito da parte.

Desta forma, continua Lima (2010, p. 40) afirmando que o conceito
relacionado ao que o legislador determinou como sendo “liquido e certo” foi
evoluindo com a doutrina e jurisprudéncia, e nao se permitiu que imperasse este
entendimento, qual seja, o de ser considerado o direito que pudesse ser verificado
de plano, tendo em vista que, se assim fosse, as situagées para o cabimento do

mandado de segurancga seriam reduzidas.
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Destarte, Lima (2010, p. 40-41) destaca acerca da liquidez e certeza do

direito que:

A liquidez e certeza do direito somente podem ser extraidas dos fatos que
deram origem ao pedido da parte e, estes sim (os fatos), € que nao devem
ser passiveis de contestagdo, sob pena de ser impossivel verifica-se o
preenchimento de um dos pressupostos necessarios a concessdo de
seguranca. Isto nao implica dizer que todo fato incontestavel seja capaz de
gerar direito liquido e certo. Na verdade, os fatos devidamente comprovados
pelo impetrante poderdo ou ndo levar o magistrado a concluir pela
existéncia do direito liquido e certo, necessitando também que o direito
invocado esteja realmente apto a ser exigido e usufruido pela parte.

Deste modo, é na conjuntura exposta acima que se encontra a
imprescindibilidade de os fatos proferidos na causa estejam devidamente
acompanhados das provas, objetivando ja formar a chamada prova pré-constituida.
(LIMA, 2010, p. 41).

No mesmo raciocinio do que ja foi exposto por Meirelles acerca da prova

pré-constituida:

Nao se admite, em sede de mandado de segurancga, a abertura de uma fase
para instrucao probatéria, justamente por ser incompativel com o assaz
citado “direito liquido e certo”. A mencionada prova pré-constituida, todavia,
ndo impede a impetracdo do wrif nos casos em que algum(ns)
documento(s) necessario(s) a comprovacao do alegado se encontrem sob a
responsabilidade de reparticdo ou estabelecimento publico ou ainda em
poder de autoridade ou de terceiro, nos moldes previstos no § 19, do art. 62,
da proépria Lei 12.016/2009. (LIMA, 2010, p. 41).

Compreendido o pressuposto de “liquido e certo” em sede de mandado

de seguranca, pode seguir-se a analise do seu objeto.

3.4 Objeto

O objeto do mando de seguranga, de acordo com Meirelles (2008, p. 41),
“...] serd sempre a corregcado de ato ou omissdo de autoridade, desde que ilegal e

ofensivo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, do impetrante”.
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Em andlise ao artigo 1° da Lei n® 12.016 de 07 de Agosto de 2009
(BRASIL, 2010-E), a qual revogou a Lei n? 1.533/51, verifica-se a previsdo do objeto

do mandado de seguranca:

Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente
ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagao
ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungées que exer¢a.

Verifica-se que, além da previsao do direito liquido e certo, que deve ser
seguido com a prova pré-constituida, para o mandado de seguranca é igualmente
necessario que o ato da autoridade seja caracterizado como ilegal ou investido de
abuso de poder. (LIMA, 2010, p. 43).

Nesta mesma direcdo segue o entendimento de Pacheco (2008, p. 141)

que, segundo o qual:

A acdo do mandado de segurancga torna-se viavel, com a existéncia: a) de
ilegalidade ou abuso de poder de autoridade publica ou de agente de
prestador de servico publico; b) de direito liquido e certo, violado ou
ameacado por esse ato ilegal e abusivo. Nao basta a existéncia de ato de
autoridade ou de seu agente, é preciso que tal ato seja ilegal, ou abusivo,
mas também nao é suficiente a ilegalidade ou abuso de poder, sendo
necessario que estejam impregnados em ato de autoridade ou de referido
agente. Do mesmo modo, a simples existéncia de direito liquido e certo nao
€ bastante, precisando que seja afetado por ato ilegal ou abusivo de
autoridade ou do agente.

Com relagdo ao abuso de poder aduz Pacheco (2008, p. 142) que, sendo
a utilizacdo do poder uma prerrogativa da autoridade, ela deve guiar-se pela lei ou
pelos principios que a regem. Desta forma, o abuso de poder pode ser caracterizado
quando houver seu emprego diferentemente do que prevé a lei e, da mesma forma,
quando n&o respeitar os principios que se sujeitam a administragdo publica, quais
sejam, legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. O poder da
autoridade publica deve sempre visar o bem da instituicdo ou da coletividade,
pautando-se sempre pelo que prevé a lei para ser considerado legitimo.

Neste sentido, Lima (2010, p. 43) expbe acerca do que deva ser

interpretado como ato ilegal e ato com abuso de poder:

A ilegalidade deve ser interpretada no seu sentido amplo, dai porque nela
devem se enquadrar tanto o0s comportamentos que destoem dos
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mandamentos legais, em sentido estrito, como aquelas atitudes que
vilipendiem as normas-regras e as normas-principios contidas no texto
constitucional. A violagdo de normas com assento constitucional, mais do
que qualquer outra, deve habilitar o interessado a utilizar o writ. Ndo devem
pairar ddvidas, ainda, que o abuso de poder ndo deixa de estar contido no
conceito de ilegalidade /ato sensu. No minimo, a axacerbagao de qualquer
competéncia, o que culmina com o abuso de poder revela um
comportamento irrazoavel e desproporcional, afrontando, assim, dois
principios gerais do direito (razoabilidade e proporcionalidade,
respectivamente) e caracterizando, mais fortemente, ndo apenas uma
ilegalidade, porém até mesmo uma inconstitucionalidade.

Em comentarios a nova lei do mandado de seguranca, Medina e Araujo
(2009, p. 37) expdem uma diferenciagdo do que vem a ser considerado como ilegal
e abusivo:

A ilegalidade resta estampada pelo descompasso entra a causa e o efeito
quando se trata de competéncia vinculada, na qual a predisposicdo dos atos
praticados, com o fim vinculado pela norma juridica, é obrigatéria (atividade
secundum legem). Como assinala Margal Justen Filho: “Alude-se a
‘legalidade’ para indicar que a decisdo atacada infringe a disciplina legal,
uma vez que a decisdo atacada infringe a disciplina legal, uma vez que
recusa ao interessado um direito cujos pressupostos e extensdo constam da
lei. Em outras palavras, ndo restaria qualquer margem de liberdade, em
virtude da prévia tipificacao legal, quanto aos fins a serem perseguidos pelo
ocupante do manus publico. No abuso de poder, configura-se um auténtico
desvio da competéncia da autoridade, a qual, sob o manto da
discricionariedade, executa atos abusivos em prejuizo do cidaddo ou da
coletividade.

Portanto, bem compreendido que o ato coator objeto do mandado de
seguranca deve ser caracterizado como ilegal ou abusivo, urge que sejam limitados
e definidos quais atos podem ser atacados pelo instituto ora estudado. (LIMA, 2010,
p. 47).

Destarte, continua o mesmo autor (LIMA, 2010, p. 47-48) expondo acerca

de quais atos podem ser corrigidos pelo instituto ora estudado:

Primeiramente vale registrar que, ndo importa a natureza do ato (se
puramente administrativo, se legislativo, se judicial ou que for), sera viavel a
impetracdo tanto contra atos de cunho comissivo como omissivo, visto que
a inércia da autoridade também é reveladora de um abuso de poder e,
portanto, geradora de uma ilegalidade. [...] Relativamente aos atos em
espécie, que sao passiveis de controle pelo mandado de seguranga,
compreende-se ndo apenas os atos provindos do Executivo, como de todas
as demais esferas que compdem o Poder Publico, inclusive aqueles que
sdo praticados por agentes que exercam atribuicbes da Administracao.
Também se permite a impetracdo contra atos de representantes ou 6rgaos
dos partidos politicos.
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Desta forma, compreendido que o objeto do mandado de seguranca € a
protecdo de um direito liquido e certo, que esteja sendo violado ou possa sé-lo, por
um ato ilegal ou investido de abuso de poder, pode-se passar ao estudo das partes
(legitimidade ativa e passiva) em sede de mandado de segurancga.

3.5 Das Partes

Serdo estudadas neste topico as legitimidades ativa e passiva do
mandado de seguranga, bem como o papel desempenhado pelo Ministério Publico

no decorrer do processo.

3.5.1 Legitimidade Ativa (Impetrante)

Com relacao a legitimidade ativa para a impetracdo do mandado de
seguranca merece destaque que houve uma alteracdo com a Lei n® 12.016/09, de
forma que foi trocada a expressao “alguém” por “qualquer pessoa fisica ou juridica”.
(LIMA, 2010, p. 44).

Observa-se primeiramente a redacao do artigo 1° da lei anterior:

Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso
de poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funcdes
que exerga. (BRASIL, 2010-F).

Agora a redag&o com a Lei n® 12.016/09:

Conceder-se-a 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 violagao
ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungbes que exerga. (BRASIL, 2010-
E).
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Em andlise a referida mudanca relacionada a legitimidade ativa aduz Cruz
(2009, p. 29) que:

Esta modificagdo elimina duvida que poderia existir quanto a possibilidade
de pessoa juridica impetrar mandado de seguranga para a defesa do seu
direito liquido e certo, por mais que ja fosse questao com relagao a qual nao
pairasse mais discussdo. Neste ponto, também, a doutrina, de ha muito, ja
entendia que a legitimidade (tanto ad causum) ativa para interposicdo do
mandado de seguranca ndo deveria sofrer restricbes, devendo seguir a
mesma regra de legitimidade em geral. [..] Em sendo o mandado de
seguranca garantia constitucional, de fato, ndo faria sentido impor restricao
para a titularidade de direito material que legitima a possibilidade de sua
utilizacao.

Ademais, expéem Medina e Araujo (2009, p. 42) acerca da possibilidade

dos entes despersonalizados impetrarem mandado de seguranca:

Os entes despersonalizados também podem impetrar o mandado de
seguranga, uma vez que a auséncia de personalidade juridica ndo elimina a
personalidade judiciaria, a qual & suficiente para preencher o requisito da
legitimidade. Deste modo, o ente despersonalizado (como a massa falida, o
condominio, o espolio ou a Camara de Vereadores na defesa de seus
interesses institucionais) podera ingressar com mandado de seguranga,
pois o conceito de parte é essencialmente processual.

Compreendida a quem cabe a legitimidade ativa no mandado de

segurancga, passa-se ao estudo de sua legitimidade passiva.

3.5.2 Legitimidade Passiva (Impetrado)

E de extrema importancia compreender o conceito de autoridade coatora
quando na impetracdo do mandado de segurancga, ndo apenas para identificar a
quem cabe a legitimidade passiva, mas para igualmente definir a competéncia para
0 ajuizamento da acdo. (MEDINA; ARAUJO, 2009, p. 45).

O conceito de autoridade coatora encontra-se previsto no art. 6°, § 3°, da
Lei n? 12.106/2009 (BRASIL, 2010-E), o qual prevé que: “Considera-se autoridade
coatora aquela que tenha praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem
para a sua pratica”.

Em andlise ao referido dispositivo, aduz Maia Filho (2010, p. 109) que:
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A Lei n? 12.016/2009 foi muito econémica, mas precisa e exata, ao definir o
conceito de autoridade, para o efeito de legitimagao passiva no mandado de
segurancga, pois em apenas 20 palavras realizou a conceituacdo. E certo
que a exiglidade de palavras atende a uma recomendagédo ideal das
definicbes para ndo se tornarem descrigcdes da realidade a ser definida. E
nestes termos que a nova Lei do Mandado de Seguranca dispde sobre o
conceito de autoridade, no seu art. 62, § 3°.

Por outro lado, a definicdo de autoridade, sem se referir a designagao de
coatora, encontra-se prevista no art. 1%, § 12, da Lei n® 12.106/2009. Antes, porém,
cabe ressaltar que houve uma alteragcao na redacao deste artigo ao ser editada a
nova lei. Analisa-se primordialmente o art. 1%, § 1° da lei anterior: “Consideram-se
autoridades, para os efeitos desta lei, os representantes ou administradores das
entidades autarquicas e das pessoas naturais ou juridicas com funcoes delegadas
do Poder Publico, somente no que entender com essas fungdes”. (BRASIL, 2010-F).

Agora, o art. 12, § 1°, da Lei n® 12.106/2009:

Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, os representantes
ou o6rgaos de partidos politicos e os administradores de entidades
autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas
naturais no exercicio de atribuicbes do poder publico, somente no que
disser respeito a essas atribui¢gdes. (BRASIL, 2010-E).

Assim, cabe destacar a observagéo de Cruz (2009, p. 30):

A primeira observacdo é a de que, na redacdo anterior, a expressao
utilizada era “consideram-se autoridades”, e ndo, “equiparam-se as
autoridades”. Acredita-se que a razdo de ser da modificagao € que, na lei
anterior, a intencdo era definir, de forma mais taxativa, quem seria
considerado autoridade para efeito da lei. Na atual redacdo, a expressao
“equiparam-se, traz idéia de ampliagdo do conceito e do rol dos legitimados
passivos.

E, a referida autora vai mais além ao esclarecer que:

[...] Foram acrescidos, ao rol dos possiveis legitimados passivos, os érgaos
de partidos politicos e os dirigentes de pessoas juridicas, deixando mais
especifica a legitimidade dos dirigentes das pessoas juridicas, e ndo de
qualquer pessoa que a representante de alguma de alguma forma.
Especialmente no que tange aos partidos politicos, a inclusdo é relevante
na medida em que 0s esses se passaram a ter personalidade juridica de
direito privado apds a Constituicao Federal de 1988. De certa forma a
modificacdo também foi uma adaptacdo do texto constitucional, que
considera sujeito a mandado de seguranga o ato de autoridade publica ou
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de agente de pessoa juridica no exercicios de atribuicoes do Poder Publico.
Também resta claro, agora, que a tal “equiparacdo” deve ocorrer quanto aos
atos destas pessoas, fisicas ou juridicas, no exercicio de atribuicbes do
poder publico. (CRUZ, 2009, p. 30-31)

Outra mudanca, consoante Cruz (2009, p. 31) foi a substituicao da
expressao “com funcoes delegadas” por “exercicio de atribuicbes do poder publico”,
com o escopo de eliminar a idéia de que com a primeira expressao poderia ser
confundido que seriam consideradas autoridades apenas as pessoas fisicas ou
juridicas que desempenhavam fun¢des delegadas e, assim, deixar bem definido que
podem ser quaisquer autoridades que desempenham atribui¢cdes e funcdes do poder
publico.

Destarte, analisando o conceito de autoridade, exposto no art. 12, § 1¢, da
Lei n® 12.106/2009, verifica-se que a aludida expressao se ajusta a todos os que
desempenham o munus publico. (MEDINA; ARAUJO, 2009, p. 45).

Por outro lado, esclarecem Medina e Araujo (2009, p. 48) que:

A autoridade coatora sempre sera o elo responsavel quanto a omisséo ou
pratica do ato ilegal ou abusivo. O responsavel ndo se confunde com o
executor, embora ambos possam congregar a mesma situagdo fatica e
juridica. O funcionario subalterno que cumpre e executa as ordens do seu
superior hierarquico ndo pode ser considerado representante da pessoa
juridica no polo passivo do mandado de seguranca. Somente aquele que
detiver o poder de desfazer o ato impugnado pode ser considerado
autoridade coatora.

7

Ressalta Cruz (2009, p. 32) que a autoridade coatora “ndo é
necessariamente parte passiva [...]".

A assertiva acima, consoante a mesma autora (CRUZ, 2009, p. 31-32)
justifica-se porque quem ocupa o pélo passivo no mandado de seguranca é a
pessoa juridica, tendo em vista que quem comete o ato o realiza por causa da
atribuicdo que lhe é cabida, ou da posigcdo ocupada ou, ainda, da funcao
desempenhada como pessoa juridica e ndo que praticasse este ato coator em nome
proprio, por sua livre pretenséo.

Cabe indagar, assim, se a autoridade coatora ndo €, necessariamente, a
parte passiva em sede de mandado de seguranga, qual € o seu papel que
desempenhado por ela no processo.

Leciona Cruz (2009, p. 32) que a autoridade coatora no mandado de

segurancga sera a parte que ira prestar as informacgoes, tendo em vista que é ela que
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conhece os detalhes da pratica do ato coator, ao qual é atribuida a transgressao do
direito liquido e certo do pélo passivo, qual seja do impetrante.

Mais especificamente e mais objetivo aduz Moreira (apud Cruz, 2009, p.
32): “(...) parte passiva, de acordo com a doutrina prevalecente, € a pessoa juridica
(de direito publico, as mais das vezes) em cujos quadros se insere a autoridade dita
coatora”.

Ademais, continua Cruz (2009, p. 33):

Esclarecemos aqui que esta representacdo, da-se apenas no que diz
respeito as informagdes, e, repetimos, ndo € representagdo no sentido de
substituicao, pois toda a defesa processual, técnica, é realizada pela pessoa
juridica a qual a autoridade coatora esta vinculada. Inclusive, no que tange
a ordem para o desfazimento do ato, ela sera cumprida por quem quer que
esteja ocupando a posi¢cao que ocupava a autoridade que violou o direito do
impetrante.

Compreendida a quem cabe a legitimidade passiva no mandado de
seguranga, passa-se ao estudo do Ministério Publico no mandado de seguranca,
identificando qual papel por ele exercido durante o processo.

3.5.3 Ministério Publico

Antes de adentrar no estudo da participagdo do Ministério Publico no
andamento processual do mandado de seguranga, cabe expor o previsto no art. 10,
da Lei n® 1.533/1951 com o correspondente no art. 12, da Lei ® 12.016/2009.

Assim, o art. 10, da Lei n? 1.533/1951 previa que:

Findo o prazo a que se refere o item | do art. 7° e ouvido o representante do
Ministério Publico dentro em cinco dias, os autos serdo conclusos ao juiz,
independente de solicitagdo da parte, para a decisdo, a qual devera ser
proferida em cinco dias, tenham sido ou ndo prestadas as informagdes pela
autoridade coatora. (BRASIL, 2010-F).

[o]

Em contrapartida, com algumas alteragbes, prevé o art. 12, da Lei °
12.016/2009 que:

Findo o prazo a que se refere o inciso | do caput do art. 70 desta Lei, 0 juiz
ouvird o representante do Ministério Publico, que opinara, dentro do prazo
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improrrogavel de 10 (dez) dias. Paragrafo unico. Com ou sem o parecer do
Ministério Publico, os autos serdo conclusos ao juiz, para a decisao, a qual
devera ser necessariamente proferida em 30 (trinta) dias. (BRASIL, 2010-
E).

Assim, observando os dispositivos acima expostos, expde Vilar Filho
(2010, p. 169), que:

Na Lei 12.106/2009, assim como na Lei 1.533/1951, h& previsdo da
interveng@o do Ministério Publico nas agbes que sejam processadas pelo
rito do mandado de seguranca. E interessante observar que o art. 12 da Lei
12.016/2009 nao fez qualquer ressalva quanto a necessidade de ser ouvido
o representante do Ministério Publico, de modo que ele deveria, pela
interpretacdo puramente literal do dispositivo legal, opinar em todo e
qualqguer mandado de seguranca. A Lei 1.53371951 também nao fazia
qualquer ressalva quanto a intervengdo no Ministério Publico. Essa
interpretacdo meramente literal, contudo, conduziria — como costuma
acontecer — a resultado normativo desarménico com o Ordenamento
Juridico vigente. Uma interpretacdo sistematica do art. 12 da Lei
12.016/2009 conduz ao entendimento de que o Ministério Publico deve ser
sempre cientificado da impetracdo do writ, sendo que o membro do parquet
somente opina quando presente alguma das circunstancias do art. 82 do
CPC.

Assim, prevé o art. 82, do Cédigo de Processo Civil que:

Compete ao Ministério Publico intervir:

| - nas causas em que ha interesses de incapazes;

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdicao, casamento, declaracao de auséncia e disposi¢cdes de
ultima vontade;

Il - nas agdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas
demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou qualidade da parte. (BRASIL, 2010-G).

Consoante a esta previsdo do Cddigo de Processo Civil, parte-se do
pressuposto de que, se em todos os demais casos da via ordinaria a intervencao
forcosa do Ministério Publico se restringe as hipbteses previstas no art. 82 do CPC,
no mandado de seguranca nao seria diferente, considerando-se uma interpretacao
sistematica (VILAR FILHO, 2010 p. 170).

Por outro lado, aduz Vilar Filho (2010, p. 170) que:

Deve-se, desde logo, alertar que uma leitura rapida do dispositivo legal
pode conduzir a falsa impressdo de que sempre havera obrigatoriedade da
intervengédo do parquet, quando for parte algum ente publico. O art. 82, I,
do CPC, quando fala em interesse publico esta a referir-se ao interesse
publico primario, que é aquele interesse do Estado em realizar os fins para
0s quais foi criado, com a pretagdo de servigos publicos destinados a
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organizacdo e bem estar da sociedade. O Estado tem, contudo, outros
interesses, que sdo aqueles interesses, que sao aqueles interesses que nao
se referem as finalidades originais do ente publico, mas apenas ao aspecto
patrimonial daquela entidade.

Destarte, certifica Vilar Filho (2010, p. 172) que:

Dessa forma, o art. 12 da Lei 12.016/2009 deve ser interpretado no sentido
de se conceder vistas, ao Ministério Publico, de todo e qualquer mandado
de seguranca impetrado, e ndo no sentido de se tornar obrigatéria a
manifestacdo daquele 6rgdo acerca do mérito de cada writ, 0 que deve
ocorrer nos casos em que haja interesse publico primario em discussao.

Ademais, analisa Vilar Filho (2010, p. 174) de forma positiva a postura do
legislador ao prever o julgamento do mandado de seguranca ainda que o Ministério
Publico ndo tenha emitido parecer:

Andou bem o legislador, entdo, quando estabeleceu a possibilidade de
julgamento do mandado de seguranca ainda que o Ministério Publico nao
haja emitido parecer, desde que superado o prazo de 10 (dez) dias. Essa
explicitagdo de que é possivel o julgamento do mandado de seguranca
independente da apresentagao de parecer pelo Ministério Publico corrobora
0 entendimento de que a obrigatoriedade legal é no sentido de ser
concedida vista do writ ao parquet, sendo que a efetiva emissado de opinidao
pelo 6rgao ministerial s6 deve ocorrer nas hipéteses do art. 82 do CPC.

Quanto as mudancas dos prazos trazidas na nova lei, verifica-se que “[...]
sao perceptiveis de plano e dizem respeito aos prazos estabelecidos para a
manifestacao do Ministério Publico e para o magistrado proferir sua decisdo”. (MAIA
FILHO, 2009, p. 109).

Desta forma, observa-se que, na lei anterior a manifestacdo do Ministério
Publico em mandado de seguranga deveria ocorrer dentro do prazo de 5 (cinco)
dias, enquanto que na nova lei passou para 10 (dez) dias, improrrogaveis. E a
manifestacdo do magistrado que na lei anterior deveria ocorrer dentro do prazo de 5
(cinco) dias, na nova lei foi ampliado para 30 (trinta) dias. (MAIA FILHO, 2009, p.
109).

Consoante a estas alteragdes, os doutrinadores que ja se manifestaram
sobre 0 aumento dos prazos na Lei n® 12.016/2009 elogiaram a postura do
legislador. Passa-se a expor algumas opinides acerca do assunto.

Vilar Filho (2010, p. 176) leciona que:
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O art. 12 da Lei 12.016/2009 ampliou o prazo anteriormente estabelecido na
Lei 1.533/1951, de 5 (cinco) para 10 (dez) dias. Referida alteragdo, em uma
primeira vista, poderia fazer crer um desprestigio a celeridade processual.
Bem vista esta alteragdo, contudo, demonstra a lucidez do legislador em
estabelecer prazos mais razoaveis para a pratica de atos processuais. E
preferivel ter um prazo maior cuja observancia seja perseguida, a prazos
curtos, rotineiramente descumpridos e desprestigiados.

Continua o mesmo autor argumentando acerca do confronto que poderia
haver das mudangas dos prazos com o direito constitucional a razoavel duracao do

processo:

A Lei 12.016/2009, ao contrario do que a ampliagao do prazo poderia fazer
supor, esta em sintonia com o direito constitucional a razoavel duragéao do
processo, (art. 52, LXXVIII, da CF/1988) mantendo o foco na tradicdo do
mandado de seguranca como uma agao de rapida tramitacdo. A referida lei
nao sé manteve a prioridade de tramitacao anteriormente prevista no art. 17
da Lei 1.533/51 (arts. 7° e 20 da Lei 12.016/2009), como também deixou
expresso que o mandado de seguranca sera decidido logo que decorrido o
prazo para apresentacdo de parecer pelo Ministério Publico,
independentemente da efetiva ocorréncia de manifestagéo. (VILAR FILHO,
2010, p. 176).

No mesmo sentido, aduz Maia Filho (2009, p. 112) que:

Neste contexto, somente se considera a necessidade atual frente ao volume
de trabalho, ja seria razoavel majorar o prazo previsto na Lei 1.533/1951,
por infimo, diante da complexidade dos temas tratados em sede de
mandado de segurancga, exigentes de um estudo mais apurado para nele se
pronunciar e, sobretudo, para nele se decidir.

Destarte, consoante aduz Vilar Filho (2010, p. 179), verifica-se que o
legislador optou por bem em estipular prazos que possam ser de fato cumpridos, o
que demonstra que realizou as alteragdes de acordo com a realidade processual, ao
invés de estabelecer prazos curtos, mas que de outro lado ndo pudessem ser

efetivamente cumpridos.
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4 A CONCESSAO DE LIMINARES EM MANDADO DE SEGURANCA E O
ACESSO A JUSTICA

4.1 Tutelas de Urgéncia

Antes de adentrar no estudo da concessao de liminares em mandado de
seguranca, far-se-a uma breve andlise acerca das tutelas de urgéncia, desde a sua
garantia na Constituicao Federal até a legislacao processual civil vigente.

Conforme arrazoam Medina, Araujo e Gajardoni (2009, p. 31) a raiz
constitucional das tutelas de urgéncia encontra amparo no art. 52, XXXV, da CF, o
qual prevé que: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito”. (BRASIL, 2010-A).

Assim, do referido dispositivo decorre a necessidade de o legislado criar
medidas que assegurem a eficacia do direito material. (MEDINA; ARAUJO;
GAJARDONI, 2009, p. 32).

Argumentam, ainda, Medina, Araujo e Gajardoni (2009, p. 32) que:

A resposta jurisdicional muito demorada, mormente quando prestada
através do processo de conhecimento, acaba orientando o legislador para a
criacao de solucdes juridicas tendentes a tutelar a parte que aparentemente
tenha razdo, através de estruturas procedimentais voltadas a evitar que o
tempo de duragdao do processo acabe por frustrar, in concreto, o direito
material da parte. Tem-se, sob este prisma, a consagragdo do principio
disposto no art. 52, LXXVIII da Constituicdao, segundo o qual “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo € 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacédo”. Trata-
se, no caso, de decorréncia da garantia do devido processo legal (CF, art.
52 LIV).

Do mesmo modo, assevera Theodoro Junior (2008, p. 492) que nao é
suficiente que a prestacao jurisdicional seja alcangada, mas que esta prestacao seja

efetivamente justa. Mais precisamente:

[...] € indispensavel que a tutela jurisdicional dispensada pelo Estado a seus
cidaddos seja idonea a realizar, em efetivo, o designio para o qual foi
engendrada. Pois, de nada valeria, por exemplo, condenar o obrigado a
entregar a coisa devida, se esta ja inexistisse ao tempo da sentenca; ou
garantir a parte o direito de colher um depoimento testemunhal, se a
testemunha decisiva ja estiver morta quando chegar a fase instrutéria do
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processo; ou, ainda, declarar em sentenca o direito a percepgcdo de
alimentos a quem, no curso da causa, vier a falecer justamente por caréncia
dos proprios alimentos.

No mesmo raciocinio lecionam Nery Junior e Nery (2010, p. 1161) que
nao basta que haja a previsao da tutela jurisdicional, mas sim que esta prestacao

jurisdicional seja “adequada”, em suas palavras:

A CF 52 XXXV prevé que nenhuma ameaga ou lesdo de direito pode ser
subtraida da apreciagao judicial. A garantia constitucional do direito de acao
significa que todos tém direito de obter do Poder Judicidrio a tutela
jurisdicional adequada. Por tutela adequada deve-se entender a tutela que
confere efetividade ao pedido, sendo causa eficiente para evitar-se a lesao
(ameaga) ou causa eficiente para reparar-se a lesao (violagao)

De outro lado, Alvim (2010, p. 850) ao referir-se a necessidade das tutelas

de urgéncia em nosso ordenamento juridico, faz a ligacdo com o acesso a justica:

Ha, nos ultimos tempos, no Brasil, de uma forma especial, uma tendéncia
acentuada de, por intermédio da lei — na medida em que a lei pode
realmente constituir-se numa variavel em favor da celeridade do processo,
especialmente com vistas a satisfacdo do autor —, engendram-se institutos
com esta finalidade de precipitar n tempo a satisfacdo da pretensdo. A
decisdo proferida dentro de um sistema, mais célere, em que se prescinda
de audiéncia, sem lesdo as partes, corresponde a ambicdo generalizada de
uma justica mais célere. A demora dos processos € um mal universal. Essa
tendéncia continuada dos legisladores, de tentarem agilizar a Justiga, tem
sido a resposta correspondente ao grande aumento do acesso a Justica,
mercé do qual o aparato estatal tradicional, seja tendo em vista o seu
tamanho, a sua eficiéncia, ndo tem logrado atender com a rapidez
desejavel. [...] Ao lado da desejavel aspiracdo geral a celeridade de Justica,
tornou-se muito mais aguda a necessidade de tutelas de urgéncia, em
nossa civilizagdo (industrializada e de massa, com auténtica multiplicagao
de situacdes de emergéncia), pelos multiformes danos que podem ocorrer.

N&o obstante, verifica-se que para ser atingida a prestagao jurisdicional
justa, adequada ou efetiva (dependendo de cada autor), tém-se que sdo necessarias
medidas processuais e que, algumas delas sdo as tutelas de urgéncia, que séo o
género, e a tutela antecipatéria e a tutela cautelar como suas espécies (JUNIOR,

2008, p. 660), as quais serao abordadas a seguir.
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4.2 Tutela Antecipatoria e Tutela Cautelar

Precipuamente cabe destacar a origem da introducdo da tutela
antecipatéria na legislacao processual civil vigente.
A tutela antecipada encontra-se prevista no art. 273, do CPC:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 2° Ndo se concedera a antecipagédo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execucéo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto
nos incisos Il e Il do art. 588.

§ 3° A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacgéo da tutela, prosseguira o processo até
final julgamento.

§ 62 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacédo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado. (BRASIL, 2010-G).

O dispositivo acima foi inserido no Codigo de Processo Civil com o
advento da Lei n® 8.952/1994, a qual alterou alguns dispositivos sobre o processo de
conhecimento e o0 processo e, sobre este assunto aborda Theodoro Junior (2008, p.
663):

Com a reforma de 1994, o legislador patrio eliminou a controvérsia sobre
ser ou nao legitimo o uso do poder cautelar atipico para antecipar a tutela
de mérito. A partir de entdo, restou consagrada a possibilidade de ser
antecipado, em qualquer processo de conhecimento, os efeitos da tutela
definitiva, desde, é claro, que se atendam aos requisitos indispensaveis
enunciados pelo atual art. 273 do CPC. Isto, porém, nao se por meio de
ampliagao do poder geral de cautela, e sim por criagdo de um novo remédio
processual, introduzido dentro do proprio processo de conhecimento.

Sobre a inser¢cdo da tutela antecipatoria em nossa legislagdo processual
civil também lecionam Marinoni e Aranhart (2010, p. 61):



47

A necessidade de tutela antecipatéria, evidenciada mediante o uso
distorcido da técnica cautelar para obtencdo da tutela que, em principio,
apenas poderia ser concedida ao final do processo de conhecimento, levou
o legislador a inserir novas regras nos arts. 273 e 461 do Cdédigo de
Processo Civil. Estas normas abriram oportunidade para o requerimento de
tutela antecipatoria, em caso de periculum in mora, diante de qualquer
espécie de situagcdo material litigiosa. A alteracdo do Cédigo de Processo
Civil foi necesséaria ndo apenas em razdo das novas situagbées de direito
material, que se mostraram carentes de tutela antecipatéria, mas
principalmente porque a doutrina e os tribunais ndo admitiam a prestagao
da tutela satisfativa fundada em cognicdo sumaria, com base na técnica
cautelar.

Por outro lado a tutela cautelar encontra-se amparada no Livro Il do
Cédigo de Processo Civil, sobre a intitulacao “Do Processo Cautelar”, dos arts. 796 a
812. (BRASIL, 2010-G).

Acerca das diferengcas entre a tutela cautelar e a tutela antecipada,
leciona Theodoro Junior (2008, p. 660):

O que, no sistema de nosso Coédigo de Processo Civil, distingue as
espécies “tutela cautelar” e “tutela antecipada”, é o terreno sobre o qual a
medida ira operar. As medidas cautelares sdo puramente processuais.
Preservam a utilidade e eficiéncia do provimento final do processo, sem,
entretanto, antecipar resultados de ordem de direito material para a parte
promovente (sdo apenas conservativas). Ja a tutela antecipatoria
proporciona a parte medida provisoriamente satisfativa do proprio direito
material cuja realizacdo constitui objeto da tutela definitiva a ser
provavelmente alcangada no provimento jurisdicional de mérito.

Por outro lado, aduz Theodoro Junior acerca do ponto em comum que ha

entre as duas espécies de tutelas de urgéncia (2008, p. 669):

Medida cautelar (conservativa) e medida antecipatéria (satisfativa) séo
espécies distintas de um mesmo género — a tutela de urgéncia — porque
ambas tém em comum a forca de quebrar a sequéncia normal do
procedimento ordinario, ensejando sumariamente provimentos que, em
regras, s6 seriam cabiveis depois do acertamento definitivo do direito da
parte. Subordinam-se, todavia, a requisitos e procedimentos distintos e
tendem a resultados diversos.

Continuando a exposigdo acerca das diversidades existentes entre as
espécies de tutelas de urgéncia, expdéem Marinoni e Arenhart (2010, p. 61) que a
tutela cautelar tem por objetivo a seguranca, a garantia da fruicao do direito material
pleiteado, valendo-se, para alcangar tal fim, de instrumentos e referéncias. Em
contrapartida, a tutela antecipatéria visa a satisfagéo do direito material, ndo sendo
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um instrumento de uma outra tutela ou se referindo a um outro pedido, de forma que
€ respaldada na verossimilhanga, o que, como na tutela cautelar, ndo significa que
seja imutavel.

Em linhas gerais, Marinoni e Arenhart (2010, p. 61-62) aduzem porque a

tutela cautelar e a tutela antecipatéria se confundem:

A tutela antecipatoria se confunde com a tutela cautelar apenas quando se
frisa a caracteristica da provisoriedade. Porém, o elemento provisoriedade
serve, no maximo, para caracterizar a decisdo que concede a tutela no
curso do processo, jamais a tutela em si. Nao ha tutela antecipatéria
proviséria ou tutela cautelar provisoria. [...] Provisoria, assim, & a decisdo
tomada com base em cognicdo sumaria. A decisdo proviséria ndo se
contrapde a tutela final, mas sim a decisé&o final, isto é, a sentenga. A tutela
final pode ser assegurada pela tutela cautelar ou satisfeita (antecipada) pela
tutela antecipatoria.

Em comentario ao dispositivo da tutela antecipatéria, lecionam Nery
Junior e Nery (2010, p. 547-548) que:

Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenga de mérito, espécie do género
tutelas de urgéncia, é providéncia que tem natureza juridica mandamental,
que se efetiva mediante execugégo lato sensu, com o objetivo de entregar ao
autor, total ou parcialmente, a propria pretensao deduzida em juizo ou seus
efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando
ao requerente o bem a vida por ele pretendido com a agdo de
conhecimento. [...] A tutela antecipada dos efeitos da sentenga de mérito
nao é tutela cautelar, porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico
do processo, nem assegurar a viabilizacdo da realizacdo do direito afirmado
pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o préprio
provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na
urgéncia (CPC 273 1), ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade
precipua é adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua
imediata execugao, objetivo que nao se confunde com o da medida cautelar
(assegurar o resultado util do processo de conhecimento ou de execugéo
ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo autor).

Asseveram por sua vez Medina, Araujo e Gajardoni (2010, p. 40-41) que
na tutela antecipatéria ocorre a chamada satisfacéo fatica, que seria 0 mesmo que
fruir da decisao definitiva de mérito pleiteada, mesmo que provisoriamente, enquanto
que na tutela cautelar ndo ocorre esta satisfatividade. O que ocorre, desta forma,
com a tutela cautelar é a garantia, a conservagao da situagéo de fato ou de direito
sobre a decisdo de mérito que ha por vir. Por isso é que os referidos autores
caracterizaram a tutela antecipatéria de “tutela satisfativa” e a tutela cautelar de

“tutela conservativa”.
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Indo mais além, lecionam Wambier, Almeida e Talamini (2007, p. 37) no

sentido de que:

[...] para que se esteja diante de medida de natureza cautelar, é necessario
que ndo se pleiteie, através dela, providéncia igual a principal: assim,
segundo alguns, o art. 273, |, ndo seria cautelar porque o0 que se pleiteia,
com fulcro nesse dispositivo, € a prépria tutela (antecipada). S6 seria
cautelar a medida quando por meio dela se pleiteasse providéncia diferente
daquela que se pediu principaliter. Exemplo tipico desta situacdo é o arresto
[...] em que se faz o pedido de bloqueio dos bens cujo valor é suficiente
para saldar o débito, sendo que, na acdo principal, se objetiva o préprio
pagamento.

Acerca da natureza juridica da tutela antecipatoria, assevera Rodrigues

(2010, p. 824):

A natureza juridica da tutela antecipatéria é de provimento judicial com
eficacia mandamental ou executiva /afu sensu (ou executiva pura, nos
termos do que foi dito alhures). Isso porque permite a um s6 tempo nao
apenas a entrega antecipada e proviséria do préprio mérito ou de seus
efeitos, como também a efetivagdo imediata dessa tutela. Justamente
porque é dada com base na urgéncia e na busca da efetividade, é mister
que exista, sempre que possivel, a imediata satisfacdo do efeito fatico de
mérito antecipado. Exatamente por isso, por via da tutela antecipada dos
efeitos de mérito o juiz emite um provimento que devera ser imediatamente
cumprido pelo réu ou, em contrapartida, se nao for cumprido por ele, seja
feito as suas expensas.

Silva (1996, p. 56) utiliza-se das formas de execucdo para diferenciar a

tutela cautelar da antecipatoria:

Para compreender melhor a natureza da tutela de simples seguranca
(cautelar), é necessério distingui-la das formas de execugdo provisoria,
segundo produza a atividade jurisdicional como resultado uma simples
“seguranga-da-acusagao”. Quem executa para seguranca antes de mais
nada executa, ao contrario de quem apenas assegura uma futura execugao.

De outro lado assevera Theodoro Junior (2008, p. 494):

Nao se pode, evidentemente, entender o processo cautelar sendo ligado a
um outro processo, uma vez que as medidas preventivas ndo sao
satisfativas, mas apenas conservativas de situagoes necessarias para que o
processo principal alcance resultado realmente Util. E instrumental a fungao
cautelar, porque ndo se liga a declaragdo de direito, nem promove a
eventual realizacdo dele; e sé atende, proviséria e emergencialmente, a
uma necessidade de segurancga, perante uma situacdo que se impde como
relevante para a futura atuagéo jurisdicional definitiva. As medidas urgentes
de natureza satisfativa regem-se pelo isntituto da antecipagédo de tutela
(arts. 273 e 461).
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Quanto as caracteristicas do processo cautelar, em que ha a concessao
das medidas cautelares, estas sao justificadas pelos pressupostos do fumus boni

iuris e periculum in mora:

A expressao fumus boni iuris significa aparéncia de bom direito, e é
correlata as expressdes cognicdo sumaria, nao exauriente, incompleta,
superficial ou perfunctéria. Quem decide com base em fumus ndo tem
conhecimento pleno e total dos fatos e, portanto, ainda ndo tem certeza
quanto a qual seja o direito aplicavel. Justamente por isso é que, no
processo cautelar, nada se decide acerca do direito da parte. Decide-se: se
A tiver o direito que alega ter (0 que é provavel), devo conceder a medida
pleiteada, sob pena do risco de, ndao sendo ela concedida, o processo
principal nao poder ser eficaz (porque, por exemplo, o devedor nao tera
mais bens para satisfazer o crédito). Esta Gltima caracteristica de que acima
se falou (o risco) € o que a doutrina chama de periculum in mora. E
significativa da circunstancia de que ou a medida é concedida quando se a
pleiteia ou, depois, de nada mais adiantara a sua concessdo. O risco da
demora é o risco da ineficacia. (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007, p.
36).

No mesmo sentido, acerca do fumus boni iuris € do periculum in mora,

assevera Theodoro Junior (2008, p. 712):

Pelo fumus boni iuris, reclama-se do requerente a demonstragdo de
aparéncia de um direito subjetivo envolvido no litigio; e pelo periculum in
mora entende-se o risco de um dano grave e de dificil reparagéo, suportado
pelo mesmo direito, caso tenha de aguardar o desfecho definitivo do
processo. Disso decorre um perigo de inutilizacdo do proéprio processo, ja
que, ainal, o provimento em prol do direito subjetivo da parte, depois de
consumada a lesdo, cairia no vazio, tornando-se uma inutilidade pratica. O
remédio processual perseguido e deferido a parte nao teria eficacia para
cumprir sua funcao tutelar perante a situagao juridica material deduzida em
juizo.

De outro lado, com relagdo aos pressupostos para a concessao da tutela
antecipada, aduz entdo, Theodoro Junior (2008, p. 690) acerca da prova inequivoca

e da verossimilhanca:

O que se prevé no art. 273 (capuf) é a permissdo. Diante de “prova
inequivoca” do direito do autor e do convencimento do érgéo judicial quanto
a verossimilhanga da alegacado”, para que se antecipem, no todo ou em
parte, “os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”. Além desses dados
relativos a prova, a lei estabeleceu outros pressupostos positivos e
negativos, sem os quais a medida excepcional ndo se legitimara. Assim,
como pressupostos positivos, exige-se a ocorréncia de “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacao” (art. 273, I) ou de “abuso de direito
de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu” (art. 273, 1l). Como
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pressuposto negativo, a exigéncia legal é a da irreversibilidade do
provimento antecipado” (art. 273, § 29).

Chama a atencdo Theodoro Junior (2008, p. 680), ainda, para a
importancia que se deve dar aos pressupostos da tutela antecipada, tendo em vista
que, como se trata de medida satisfativa, tem-se que ter um maior cuidado quando
da sua concessao; além da aparéncia do bom direito (fumus boni iuris), pressuposto
para a concessao das medidas cautelares, ha a necessidade da existéncia da prova
inequivoca.

Ressalta, ainda, Theodoro Junior (2008, p. 685), que: ‘[...] a tutela
cautelar contenta-se com o fumus boni iuris, enquanto a tutela antecipada somente
pode apoiar-se em prova inequivoca’.

Expde, ainda, Theodoro Junior (2008, p. 712-713), acerca dos pontos que

aproximam e afastam as tutelas cautelares e antecipatérias:

[...] ha grande similitude de pressupostos entre as medidas cautelares e as
de antecipacao de tutela que permite classificar ambas como destinadas a
assegurar a eficacia da prestagéao jurisdicional mas reservando a cada uma
delas um campo de atuacao préprio e distinto. Enquanto a medida cautelar
foge da preocupacao de satisfazer precocemente o direito material da parte,
contentando-se em preservar a idoneidade genérica do processo para
atingir seu escopo, a medida antecipatoria, ao contrario, € eminentemente
satisfativa e se defere com declarado propésito de assegurar ao litigante,
antes do encerramento do processo, aquilo que seria inerente ao efeitos
praticos da situagdao material emergente da sentenca final de mérito, isto é,
da sentenca de procedéncia do pedido.

Por derradeiro, acerca da importancia da previsdo das tutelas de urgéncia
em nosso ordenamento juridico para o efetivo acesso a justica ensina Theodoro
Junior (2008, p. 669):

No estagio atual das garantias constitucionais do processo, exercem as
tutelas de urgéncia relevantissimo papel tendente a promover a plenitude do
acesso a Justica e a assegurar a efetividade da tutela jurisdicional contra
toda e qualquer lesédo ou ameaca a direito subjetivo. Nao podem, por isso,
ser vistas como simples faculdade que o juiz possa usar ou ndo, de maneira
discriciondria. As liminares, que antes existiam apenas para alguns
procedimentos especiais de conhecimento, sofreram generaliza¢gdes com a
reforma do CPC, que instituiu a possibilidade emergencial de antecipar
efeitos do futuro julgamento do mérito da causa, em qualquer procedimento
(arts. 273 a 461).

Compreendidas as tutelas de urgéncia e suas espécies, passa-se ao
estudo da concesséo de liminares em nossa legislagdo processual civil patria.



52

4.3 A Concessao de Liminares em Processo Civil

7

De inicio cabe destacar que liminar ndo € o mesmo que medida de
urgéncia ou que se deve compara-la a apenas uma medida cautelar. Neste sentido
leciona Theodoro Junior (2008, p. 660-661):

Liminar, lexicamente, € um adjetivo que atribui a algum substantivo a
qualidade de inicial, preambular, vale dizer “é tudo aquilo que se situa no
inicio, na aporta, no limiar". Na linguagem juridica, usa-se a expressao
“liminar” para identificar qualquer medida ou provimento tomado pelo juiz na
abertura do processo — in limine litis — vale dizer: liminar é o provimento
judicial emitido “no momento mesmo em que o processo se instaura”. [...] A
rigor, portanto, liminar qualifica qualquer medida judicial tomada antes do
debate em contraditério do tema que constitui o objeto do processo, e nessa
categoria entrariam os diversos provimentos, inclusive os de saneamento do
processo, como os tendentes a suprir defeitos da peticdo inicial ou a
propiciar-lhe emendas, antes da contestagdo do réu, e outras como a
concesséao de prazo ao advogado do autor para que exiba posteriormente, e
em prazo certo, 0 mandato ad judicia que, pela urgéncia do aforamento da
causa, ndao pode ser previamente obtido. Até mesmo o indeferimento da
peticao inicial, quando totalmente inviavel o ajuizamento da demanda, pode-
se ter como medida de carater unilateral e liminar. [...] Para ter-se
configurada uma liminar, nada importa que a manifestacéo judicial expresse
um juizo cognitivo, executério, cautelar ou até mesmo administrativo, ou te
antecipagado da apreciacao do meérito causae. O critério a observar, para
esse fim, portanto, é o temporal ou de lugar no tempo, dentro da seqliéncia
dos atos que compde a cadeia processual. Incorreta, portanto, a tentativa
de confundir sempre a natureza das liminares com a das medidas
cautelares.

De forma mais abreviada, Nery Junior e Nery (2010, p. 1169), em
comentarios ao Cddigo de Processo Civil, chamam a atengcdo para que nao se

confundam medida liminar e medida cautelar, frisando que:

[.] A medida liminar constitui-se sempre como antecipatoria dos efeitos
faticos da sentenga, ao contrario da medida cautelar, que pode ou nao
apresentar carater antecipatorio. As medidas cautelares somente podem ser
concedidas pelo juiz dentro de uma acgao cautelar, ao contrario da liminar,
que pode ser concedida em varios tipos de acao, como, por exemplo, na
ACP, no MS, na agao possessoria, na acao de nunciacao de obra nova e na
propria agao cautelar.

Medina, Araujo e Gajardoni (2010, p. 112) conceituam liminar como

sendo: [...] qualquer medida que o juiz conceda, em cogni¢gdo sumaria, no inicio do
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processo, antecipando o que somente seria outorgado pela sentenca ao final, seja a
medida de natureza cautelar (garantia) ou antecipatéria (satisfativa).

Por outro lado, Nery Junior e Nery (2010, p. 1169) conceituam liminar da
seguinte forma: “E medida de antecipacdo proviséria de alguns dos efeitos da tutela
pretendida de forma principal (principaliter), efeitos estes que repercutem no plano
fatico”.

Verifica-se, ainda, que as liminares, conforme leciona Rodrigues (2010, p.
830) sédo decisbes interlocutérias e, como tais, sdo provisorias, podendo, assim,
serem revogadas e alteradas por decisao posterior, bastando o surgimento de novas
provas ou fatos.

Continuando o estudo das liminares em nossa legislacao processual civil,
observam Medina, Araujo e Gajardoni (2010, p. 112) acerca da natureza das
referidas medidas:

Regra geral, tém natureza cautelar as liminares concedidas em processo
cautelar e natureza antecipatéria as concedidas em processo de
conhecimento. Contudo, tal enunciado ndo é de todo correto, ja que: (a) a
fungibilidade entre as cautelares e antecipatérias (art. 273, § 79, do CPC)
permite ao magistrado conceder incidentalmente ao processo ao processo
de conhecimento liminares de natureza cautelar; e (b) ha situacées em que
se autoriza a concessdo de medidas cautelares incidentalmente ao
processo, independentemente da instauragdo de processo cautelar
auténomo, como na ADIn (art. 170 do Regimento Interno do STF), nas
acoes civis publicas (art. 12 da Lei 7.347/1985) ou para atribuir efeito
suspensivo ao RE e REsp.

Compreendido o conceito das liminares, passa-se a uma breve nocao do
que a doutrina denominou de “contracautela”, que é a possibilidade de o juiz, de
oficio, exigir caugdo para a concessido de liminar (MEDINA; ARAUJO, GAJARDONI,
2010, p. 114).

Tal condicionamento para deferimento de liminar encontra-se previsto no
art. 804, 22 parte, do CPC (BRASIL, 2010-G), in verbis:

E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacdo prévia a medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera
torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que o requerente preste
caucao real ou fidejussoéria de ressarcir os danos que o requerido possa vir
a sofrer.

Em explanagé&o ao referido dispositivo, aduzem Junior e Nery (2010, p.

1170) que a previsdo da prestagdo de caugdo como condicionante a concessao de
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liminar visa: “[...] garantir a efetiva indenizagdo dos prejuizos que eventualmente o
requerido venha a sofrer, nos casos enumerados no CPC 811 [...]".

Ademais, ressaltam Medina, Araujo e Gajardoni (2010, p. 115) que tanto o
deferimento quanto o indeferimento da medida liminar devem ser fundamentados
por forca do principio da motivacdo das decisbes judiciais. O referido principio

encontra previsdo constitucional no artigo 93, inciso IX:

[...] todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagao. (BRASIL, 2010-A).

Acerca da motivacdo das decisdes, Nery Junior esclarece que:

Fundamentar significa 0 magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que
0 convenceram a decidir a questao daquela maneira. A fundamentagao tem
implicagéo substancial e nao meramente formal, donde é licito concluir que
0 juiz deve analisar as questbes postas a seu julgamento, exteriorizando a
base fundamental de sua decisdo. Nao se consideram “substancialmente”
fundamentadas as decisdes que afirmam que, “segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, o autor tem razdo, motivo por que julgou
procedente o pedido”. Essa deciséo € nula porque lhe falta fundamentagéo.
(NERY JUNIOR, 2009, p. 286-287).

Compreendido o conceito, cabimento e condicionamento das liminares
em sede de processo civil, passa-se ao seu estudo em sede de mandado de

seguranga.

4.4 A Concessao de Liminares em Mandado de Seguranca e o Acesso a Justica

A previsdo da concessdo de liminares em mandado de seguranga
encontra-se respaldada no art. 7%, da Lei n® 12.016/2009 (BRASIL, 2010-E), in

verbis:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:
| - que se notifique o coator do contelido da peticéo inicial, enviando-lhe a
segunda via apresentada com as copias dos documentos, a fim de que, no
prazo de 10 (dez) dias, preste as informacoes;
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Il - que se dé ciéncia do feito ao 6rgao de representacao judicial da pessoa
juridica interessada, enviando-lhe coépia da inicial sem documentos, para
que, querendo, ingresse no feito;

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

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

§ 2° Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensagdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens
provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores
publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza.

§ 3° Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada,
persistirdo até a prolacao da sentenca.

§ 4° Deferida a medida liminar, o processo tera prioridade para julgamento.
§ 5° As vedacges relacionadas com a concessdo de liminares previstas
neste artigo se estendem a tutela antecipada a que se referem os arts.
273 e 461 da Lei n° 5.869, de 11 janeiro de 1973 - Cddigo de Processo
Civil.

Consoante a este dispositivo, de maneira geral, analisa Ribeiro Dantas
(2010, p. 117) que o legislador nele expressou as caracteristicas do mandado de
seguranca, de forma que sao apresentadas as providéncias iniciais do mandamus e,
cuida, principalmente, da concessao de liminar com a possibilidade de ser exigida
caucao, fianga ou depoésito para que seja assegurado o ressarcimento a pessoa
juridica.

Prosseguindo na anadlise referente a concessdo de liminar na nova
legislagdo do mandado de segurancga, traz-se o inciso Il, art. 7°, da Lei 1.533/1951
(BRASIL, 2010-F), in verbis: “que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido
quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja deferida”.

Em comento ao aludido dispositivo, aduz Ribeiro Dantas (2010, p. 135-
136) que o dispositivo da nova lei é basicamente o mesmo, entretanto acrescido da
faculdade de o juiz poder exigir do impetrante caugéo, fianga ou depédsito para a
concessao da liminar.

Em estudo ao instituto do mandado de seguranga frente ao principio do
acesso a justica, assevera Ferraz (2002, p. 755-756) entendem que tal instituto
representa o meio mais célere e econdmico ao acesso a justica frente aos abusos
estatais, de modo a ndo se admitir que doutrina e jurisprudéncia restrinjam seu

alcance.
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Assevera Ferraz (2002, p. 756) ainda, que diante da importancia
apresentada pela acdo do mandado de seguranca, cabe ao intérprete, jurista ou juiz,
nao diminui-lo ou poupa-lo quando da sua concessao, pois 0 risco ndo esta em
vulgariza-lo, mas em asfixia-lo diante do medo de seu real alcance e potencialidade.

A nova lei do mandado de seguranca, a Lei n® 12.016/09, trouxe
consideraveis alteracdes, de forma que algumas delas chegam a vedar ou, no
minimo, dificultar o acesso ao Poder Judiciario, conforme entendimento de Brito
(2009).

Uma das primeiras andlises acerca do dispositivo que previu a
possibilidade de exigéncia de contracautela para concessao de liminar em mandado
de seguranga, foi o entendimento de Araujo e Medina, segundo os quais a Lei n®
12.016/09 n&o forneceu a importancia devida ao instituto do mandado de seguranca
em principalmente no que tange a concessao de liminares, haja vista a faculdade de
ser exigida a prestacao de garantia ao impetrante, em suas palavras:

A lei contém, ainda, restricbes a concessdo de liminares (cf. art. 7.°) que,
segundo nosso entendimento, sado injustificaveis e ndo fazem jus a
dimensao constitucional do mandado de seguranca. A lei também impés
sua aplicagao as hipoteses referidas nos arts. 273 e 461 do Cédigo de
Processo Civil (cf. art. 7., § 5.2). Ha outros problemas na Lei 12.016/09.
Mas os exemplos mencionados demonstram que a importancia da agao de
mandado de seguranca nao recebeu o tratamento esperado por parte do
legislador, o qual ndo se preocupou em harmonizar o texto legal com a
evolucdo crescente da jurisprudéncia existente sobre a matéria.
Entendimentos consolidados nos tribunais superiores, alguns até mesmo
sumulados, a respeito dos quais pouca — ou nenhuma — controvérsia
havia na doutrina, acabaram nao sendo integralmente considerados pela
nova lei (ARAUJO; MEDINA, 2009).

De outro lado, outros autores manifestaram-se acerca do dispositivo ora
estudado e, em uma analise mais aprofundada, verifica-se, conforme aduz Bueno
(apud RIBEIRO DANTAS, 2010, p. 118-119) que:

[...] a nova lei também consolidou a parte menos nobre do mandado de
seguranga, aquela que, de acordo com a melhor doutrina que se formou
sobre o assunto, critica — e o faz veemente institutos como a ‘caducidade’
da medida liminar; a exigéncia de caugdes para a concessdo de medida
liminar; a vedacao pura e simples, da execugao proviséria em mandado de
seguranca toda vez que a liminar for vedada; a necessidade de desisténcia
do mandado de seguranca coletivo, e assim por diante. Todos esses
pontos, dentre tantos outros, restritivos a olhos vistos, foram também
consolidados na nova legislacdo a impor, por isso mesmo, exame cuidados
e critico de seu intérprete e aplicador.
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Cerqueira (2009, p. 87), acerca da concessao de liminar em sede de
mandado de seguranca faz um comparativo de sua natureza as espécies de tutelas

de urgéncia:

A concessdo da medida liminar sera de rigor quando o fundamento do
pedido for relevante e estiver presente o risco de ineficacia do provimento
final a ser concedido. O dispositivo evidencia a natureza
preponderantemente cautelar da decisao liminar, que em regra assegura a
eficacia do provimento final, sendo que em alguns casos pode ganhar
feicbes de antecipacdo da tutela, autorizando inclusive a execugao
proviséria. Porém, a partir de uma interpretacao sisteméatica, se houver risco
de irreversibilidade, fatica e nao juridica, ja que a caugao nao sera suficiente
para permitir a volta a situacao fatica anterior a concessao da liminar.

O mesmo autor, em comento a possibilidade de se exigir do impetrante
caucao, fianca ou depésito para a concessao de liminar, aduz que:

Ao prever a possibilidade de o magistrado exigir garantia do impetrante para
reparacao dos prejuizos causados com a execugao da liminar, o legislador
adotou a mesma sistematica do Cédigo de Processo Civil que estabelece a
responsabilidade objetiva pela execugdo da medida liminar no processo
cautelar (art. 811 do CPC) e pela execugédo provisoria (art. 475-O, |, do
CPC). Mas a exigéncia da prestacdo de garantia ndo é obrigatéria e ndo
podera ser imposta, via de regra, como requisito para a concessdo da
liminar, principalmente nos casos em que se verificar a hipossuficiéncia do
impetrante. A exigéncia sé se admitirda como requisito para a concesséo da
liminar nos casos em que o magistrado puder vislumbrar a possibilidade de
ocorréncia de prejuizos com a execugcdo da medida liminar, sendo
imprescindivel a adequada fundamentagdo para tanto (art. 93, IX da
CF/1988), inclusive com a observancia dos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, a fim de que ndo reste caracterizada violagdo as
garantias constitucionais de pleno acesso a Justica e de tutela jurisdicional
de urgéncia. (CERQUEIRA, 2009, p. 87-88)

Medina e Araujo (2009, p. 119) acerca da concessao de liminar em sede
de mandado de seguranca, também fazem um comparativo de sua natureza as

espécies de tutelas de urgéncia, afirmando:

Em todo caso, o provimento de urgéncia previsto pelo art. 79, Ill, podera
assumir tripla configuragao: 1) liminar cautelar; 2) liminar antecipatéria; ou 3)
liminar satisfativa. Tudo dependera das eficacias sentenciais que forem
agregadas ao comando mandamental (declaratéria, constitutiva,
condenatoria). Em determinadas situagdes a liminar sera satisfativa e
esgotard o objeto do pedido, como na liminar para fornecimento de
medicamento. Em outro exemplo pode-se visualizar a natureza de
antecipagdo de tutela no mandamus, como no pedido de reintegracao
proviséria do servidor ao cargo. E, por fim, a liminar podera assumir
contorno cautelar quando tenha como objetivo agregar eficacia suspensiva
a exigéncia do crédito tributério.
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Acerca do assunto, concluem os mesmos autores (MEDINA; ARAUJO,
2009, p. 120) que a concessao de liminar em mandado de seguranga se aproxima
mais da tutela antecipada, tendo em vista a necessidade da prova inequivoca que se
deve apresentar para fins de respaldar o direito pleiteado, o qual deve configurar-se
como liquido e certo.

Ainda, Medina e Araujo (2009, p. 126-127) em comento a possibilidade de
se exigir do impetrante caugéo, fianga ou depdsito para a concessédo de liminar,
aduzem que:

A exigéncia de prestacao de caucdo, no entanto, podera ser mitigada, a luz
das circunstancias do caso. A prépria execucao provisoria prevista pelo art.
475-O dispensa a caugdo para as verbas de natureza alimentar. Uma
andlise mais acurada da questdo revela que os bens juridicos tutelados —
alimentos (direito a vida) versus poder publico (interesse publico) — ndo
permitiriam a restricdo da concessao das liminares para estas situacdes
(proporcionalidade estrita). Pode-se estar, ainda, diante de caso em que o
impetrante ndo tenha condigées financeiras de prestar a caugao, mas tenha,
a despeito disso, demonstrado a existéncia de ato ilegal ou abusivo, que
viole “direito liquido e certo”.

De outro lado, Ribeiro Dantas (2010, p. 136) ndo considera nova a
previsdo da possibilidade de exigéncia de caugéao, fianga ou depdsito em mandado

de segurancga, senao vejamos:

Mais uma hip6tese em que ha uma suposta novidade nem tdo nova assim,
porque a Lei 2.410, de 1995, ao regular os mandados de seguranga para
desembaracgos de bens oriundos do estrangeiro, mandava, em seu art. 32, b,
que eles, mesmo concedidos pelo juiz de primeiro grau, s6 seriam
executados mediante fianca bancaria idénea ou caugédo em titulos da divida
publica. Disposicao similar continha a Lei 2.770, de 1956, em seu art. 2°, §§
12 e 2% Certo que, nesses casos, 0 caucionamento era para a execugao,
nao para a liminar (nessas hipéteses inteiramente proibida), mas a idéia da
contracautela a bem da entidade publica ja existia, e sua aplicagdo as
liminares poderia se dar até em face do argumento a majore ad minus. Por
outro lado, ndo era incomum se ver, no dia a dia do foro a determinagao de
contracautela em liminares de mandado de seguranca, pela aplicacao
subsidiaria ao processo deste, do art. 804 do CPC. Entretanto, com o
advento da Lei 12.016, esse dispositivo de seu art. 79, lll, foi taxado por
alguns de inconstitucional, embora nenhum dos comentaristas da nova lei a
que tivemos acesso tenha expressado tal opinido, até porque

Também, o mesmo autor, Ribeiro Dantas (2010, p. 136) ndo considera a
possibilidade de se exigir esta contracautela inconstitucional, justificando esta
postura por se tratar esta nova previsdo (ndo tdo nova assim, como assevera), de

uma faculdade que deve ser avaliada prudentemente pelo magistrado.
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Ribeiro Dantas (2010, p. 136-137) teceu critica contra a ac¢ao direta de

inconstitucionalidade ingressada pela Ordem dos Advogados do Brasil face ao art.

¢, inciso lll, da Lei n® 12.016/2009, afirmando que violam os artigos 2° e 52, incisos
XXXV e LXIX, da Constituicdo Federal, em suas palavras a justificativa da censura:

[...] ndo enxergamos inconstitucionalidade no caso. Entretanto, lamentamos
que o legislador tenha se preocupado em explicitar essa possibilidade de
caucdo, fianca ou depdsito, se ela ja era possivel diante das normas
processuais aplicaveis subsidiariamente, e se efetivamente pode induzir
magistrados inseguros a instituir tal requisito para a liminar em situagdes
que, silente a lei especifica, sequer-se lembrariam de estabelecer. Na
jurisprudéncia sob regime legal anterior, muitas vezes o0s juizes
vislumbravam riscos para o ente publico, mas ainda assim deferiam
liminares sem caugdo, em face de circunstancias como a patente ou imensa
ilegalidade ou abusividade do ato, a natureza da prestacdo ou a
insuficiéncia financeira do impetrante. Imaginamos que ela ndo venha a se
alterar.

Por derradeiro, faz-se exposicdao do ensinamento de Bueno (apud
RIBEIRO DANTAS, 2010, p. 137) acerca do assunto:

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 motivacédo
plausivel e devidamente justificada & luz das vicissitudes do caso concreto,
caucdo, fianca ou depésito para tutelar o chamado periculum in mora
inverso. A nova disciplina legal, com efeito, ndo pode conduzir terceira
opgao entre estarem ou nao presentes aqueles pressupostos, como se a
viabilidade das caugdes, fiangas ou depositos serem oferecidos, fosse, por
si s6, elemento para a concessdo da medida. Tal interpretagédo, além de
agredir o “modelo constitucional do mandado de seguranca”, prestigiaria os
abastados em detrimento dos hipossuficientes em juizo, razéo suficiente
para descarta-la.

Destarte, verifica-se que ha autores que entendem a nova previsao do
artigo 7°, inciso lll, da Lei n® 12.016/2009 como afronta ao principio do acesso a
justica e, por conseguinte, uma afronta a Constituicdo, entretanto, ha os autores que
asseveram nao ser esta previsdo inconstitucional, por ser uma faculdade do

magistrado, devendo ser analisada no caso concreto.
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5 CONCLUSAO

Foi observada a importancia conferida ao mandado de seguranca em
nosso ordenamento juridico e, sendo assim, qualquer alteracdo em seu
procedimento deve ser rigorosa e atentamente analisada.

Com o advento da Lei n® 12.016/2009, surgiram, ao mesmo tempo,
inumeras manifestagdes acerca da constitucionalidade ou ndo de alguns de seus
dispositivos.

Um dos dispositivos veementemente criticados pela doutrina e que,
inclusive, foi alvo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade pela Ordem dos
Advogados do Brasil (ADIn n? 4.296), foi o artigo 7°, inciso lll, da referida lei, o qual
trata da discricionariedade do magistrado ao conceder liminares mediante a
prestacao de caucgéao, fianca ou depdsito, objetivando ressarcir a pessoa juridica em
havendo prejuizo.

No transcorrer deste trabalho foi abordado o principio do acesso a justica
e as tutelas de urgéncias, de forma que, relacionados ao citado dispositivo entende-
se que nao ha prejuizo ao jurisdicionado no que tange a sua busca pela justica
adequada.

Tal assertiva encontra respaldo no préprio dispositivo porque nao se trata
de uma imposicao e, tampouco, de um requisito do legislador para somente
conceder a liminar mediante a prestacdao de contracautela, mas sim de uma
discricionariedade concedida ao magistrado.

Esta discricionariedade permitira ao julgador analisar cada caso concreto
e verificar de plano as condi¢des financeiras e econémicas do jurisdicionado para
nao recair em injustica.

Por outro lado, verifica-se que o legislador adotou a mesma sistematica
do Cdédigo de Processo Civil no processo cautelar e pela execugao proviséria. E,
ademais, verifica-se que a prestacdo de caucdo, fianca ou depédsito, s6 sera
admitida como requisito para a concessdo da liminar nos casos em que for
vislumbrada a possibilidade de ocorréncia de prejuizos a pessoa juridica, de forma

que aqui se estampa a prevaléncia do publico sobre o particular.
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Destarte, verifica-se que o legislador agiu por bem ao prever esta
discricionariedade ao magistrado que é quem, na prética, ira analisar o cabimento da
concessdo de liminar em mandado de seguranga, como acdo de cunho
constitucional que é e, ndo se olvidando, como foi estudado nas tutelas de urgéncia,
que a demora em sua deferéncia pode resultar no detrimento do bem que se quis

tutelar e que foi o objeto da procura pela justica mais apropriada.
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