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“O mandado de seguranc¢a é conferido
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verdadeiro instrumento de liberdade
civil e politica.”
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho & analisar se o inciso Ill, do artigo 7° da Lei n°
12.016 de 7 de agosto de 2009, que faculta a exigéncia de caugédo, fianga ou
depdsito para a concessao de liminar € inconstitucional, bem como abordar nog¢des
propedéuticas acerca do mandado de seguranga, identificando as previsées legais
existentes no ordenamento juridico nacional. O método utilizado para a execugao
deste trabalho foi predominantemente bibliografico, com consulta ao acervo
constante de bibliotecas, aquisicdo de obras pelo autor e minuciosa pesquisa na
internet. No decorrer da elaboracéo, constatou-se que a nova lei do mandado de
seguranga vem causando uma série de discussbes em todos os meios juridicos,
tanto &, que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB propds
junto ao Supremo Tribunal Federal uma Acgao Direta de Inconstitucionalidade com
Pedido Cautelar, a qual foi autuada sob o n° ADI 4296. Varios aspectos vém
chamando atengéo acerca da Lei n° 12.016/09, contudo, defensores afirmam que a
nova legislagao vai permitir a efetivagdo dos direitos fundamentais protegidos pelo
mandado de seguranga, além de consolidar a jurisprudéncia dos tribunais. Ja os
opositores, sustentam que a nova lei é elitista, em especial por facultar a exigéncia
de caucgao para concessao de medidas liminares. Ao final, a conclusdo formada é no
sentido de que o artigo da nova lei do mandado de seguranga que rege a concessao
de medida liminar, ndo é inconstitucional, visto que a prestacao de caucéo, fianca ou
depdsito é uma faculdade do juiz, o qual detém capacidade para analisar a questao
e verificar a necessidade de exigir garantia do impetrante, em consonancia com o
principio do livre convencimento motivado.

Palavras-chave: Mandado de seguranga. Lei. Inconstitucionalidade. Caucgéo.
Fianga. Depdsito.



RESUMEN

El objetivo de este estudio es analizar si el inciso Ill del articulo 7 de la Ley N °
12.016 del 07 de agosto 2009, que establece el requisito de fianza, fianza o depdsito
para la concesidén de un mandamiento judicial es inconstitucional, asi como nociones
abordar parpado sobre la orden judicial, la identificacion de las disposiciones legales
vigentes en la legislacion nacional. EI método para realizar este trabajo fue
principalmente la literatura, con la consulta constante con la coleccion de las
bibliotecas, la adquisicién de obras por el autor y la investigacion cuidadosa en el
Internet. Durante el desarrollo, se encontrdé que el requerimiento de la nueva ley ha
provocado una serie de discusiones sobre todos los medios legales, a tal punto, que
el Consejo Federal del Colegio de Abogados de Brasil - OAB propuesta por el
Tribunal Supremo una Accion directa inconstitucional la aplicacion con precaucion,
que se evalud en ningun ADI 4296. Varios aspectos han estado llamando la atencion
en la Ley N ° 12.016/09, sin embargo, los defensores afirman que la nueva
legislacion permitira a la observancia de los derechos fundamentales protegidos por
la orden judicial, ademas de consolidar la jurisprudencia de los tribunales. Mientras
tanto, los opositores sostienen que la nueva ley es elitista, en particular la obligacion
de proporcionar seguridad para la concesién de medidas cautelares. Al final, la
celebracion se hace en dicho articulo del requerimiento de la nueva ley que rige la
concesion de medidas cautelares, no es inconstitucional, ya que la constitucion de
una garantia, fianza o depdsito es una opcién del juez, que tiene la capacidad de
examinar la cuestion y comprobar la necesidad de exigir la garantia de la
peticionaria, de acuerdo con el principio de libre conviccion motivados.

Palabras claves: Exhorto de seguridad. Ley inconstitucional. Bond. Libertad bajo
fianza. Fuerte.
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1 INTRODUGAO

A nova lei do mandado de seguranga e a exigéncia de caugéo, fianga ou
depdsito para a concessao de liminar se encontram contextualizadas nas areas de
Direito Constitucional e Direito Processual Civil, haja vista a interagao dos principios
de ambos os ramos.

A importancia do tema em questdo encontra-se evidenciada no fato de
que a Lei n° 12.016, que disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo,
sancionada pelo Presidente da Republica em 7 de agosto de 2009, vem causando
uma série de discussdes em todos os meios juridicos, tanto €, que o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB propds junto ao Supremo
Tribunal Federal uma Acgéao Direta de Inconstitucionalidade com Pedido Cautelar, a
qual foi autuada sob o n° ADI 4296.

Vérios aspectos vém chamando atencédo acerca da Lei n° 12.016/09,
contudo, defensores afirmam que a nova legislagdo vai permitir a efetivacdo dos
direitos fundamentais protegidos pelo mandado de seguranga, além de consolidar a
jurisprudéncia dos tribunais. Ja os opositores, sustentam que a nova lei é elitista, em
especial por facultar a exigéncia de caugao para concessao de medidas liminares.

Assim, percebe-se que ha uma grande controvérsia na Lei n° 12.016/09,
especificadamente, no que tange a concessao de liminares, ja que o inciso lll, do
artigo 7° da lei faculta a exigéncia de caugéo, fianga ou depdsito, com o objetivo de
assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

Deste norte, torna-se essencial estudar os aspectos relevantes do
mandado de seguranga, as formas de inconstitucionalidade das leis, as medidas de
urgéncia, as mudancgas introduzidas pela Lei n°® 12.016/09, sendo que neste ponto,
sera dada énfase a exigéncia de caucao, fianga ou depdsito, introduzida pela lei do
mandado de segurancga.

O objetivo do presente trabalho é analisar se o artigo 7°, inciso Ill da Lei
n° 12.016, de 07 de agosto de 2009 é (in)constitucional, uma vez que para
concessao de liminares faculta ao juiz exigir do impetrante a prestagdo de caugao,

fianca ou depdsito.
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A execucao deste trabalho foi realizada mediante minuciosa pesquisa
bibliogréfica, utilizando para o desenvolvimento da parte especifica, qual seja, o
mandado de seguranga, as obras de Hely Lopes Meirelles, Alexandre de Moraes,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, José Afonso da Silva, Vicente Greco Filho, Napoledo
Nunes Maia Filho, Caio Cesar Vieira Rocha, Tiago Asfor Rocha Lima e Cassio
Scarpinella Bueno, da mesma forma que foram consultadas obras de doutrinadores
patrios nas areas de processo civil e constitucional.

Por fim, a presente monografia encontra-se dividida em capitulos, assim
organizados: no segundo capitulo € abordado o mandado de seguranga no
ordenamento juridico nacional; no terceiro capitulo sdo apresentadas nocdes
preliminares acerca do controle de constitucionalidade, liminar e tutela antecipada,
no quarto e ultimo capitulo € discutida a nova lei do mandado de seguranca, em
especial, a exigéncia de caugao, fianga ou depdsito na concesséo de liminares sobre

a égide da nova lei do mandado de seguranca.
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2 O MANDADO DE SEGURANGA NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

As ponderagdes acerca do mandado de seguranga no ordenamento
juridico nacional tém como fundamento primordial conceitualiza-lo, enumerar as
hipéteses de cabimento, as espécies de mandado de segurangca e 0S recursos

cabiveis.

2.1 Consideragoes historicas sobre o mandado de segurancga

As consideragbes historicas sobre o mandado de seguranga tém por
finalidade apresentar um retrospecto dos institutos congéneres do direito
comparado, descrever a introdu¢do do mandado de seguranga no ordenamento
juridico nacional e demonstrar a evolugdo das normas constitucionais acerca do

mandado de segurancga.

2.1.1 Institutos congéneres ao mandado de seguranga no direito comparado

E cedico que o mandado de seguranga é uma criacao brasileira, contudo,
o instituto encontra suas origens no Direito comparado, em especial no writ
americano, do mandamus inglés, e do juizo de amparo mexicano, os quais tinham
por objeto proteger os direitos do homem contra a arbitrariedade do Estado.’

Melchiades Picango afirma que o mandado de seguranga se aproxima

mais dos writs nos Estados Unidos e com o mandamus na Inglaterra:

O mandado de seguranga do direito brasileiro se aproxima mais do
mandamus inglés, instituido para proteger os funcionarios demitidos ou
removidos ilegalmente. O mandamus visa atos administrativos. O mandado
de seguranga também, criado pela Constituicdo brasileira, se dirige contra
atos de autoridades. O writ, ao contrario disso, € medida geral de protegao
contra atos publicos e particulares. O mandado de seguranga podera

" MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Comentarios a nova Lei do mandado de seguranga. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 25.
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equivaler a certo e determinado writ, mas ndo a qualquer deles. O writ of
mandamus nao se confunde com o quo warranto, nem com o writ 0s
certioari.?

No entanto, ndo podemos deixar de mencionar que o juizo de amparo
mexicano, contribuiu de forma consideravel para criagdo do mandado de seguranga
pelos legisladores brasileiros, tanto € que no Congresso Juridico de 1922, Sec¢éao de
Direito Judiciario, o Ministro Muniz Barreto declarou que necessitavamos: “é de um
instituto semelhante ao recurso de amparo, criado no México, com rito, porém, mais
sumario, e que compreenda tanto a agressdo ao direito, partida da autoridade
publica, como a proveniente de ato privado." 3
Acerca do amparo mexicano Alfredo Buzaid leciona que:

[...] um processo que se inicia pela agdo que exerce qualquer governante
perante os orgaos jurisdicionais federais contra todo ato de autoridade (/atu
sensu) que lhe cause um agravo em sua esfera juridica e que considere
contrario a Constituicdo, tendo por objeto invalidar dito ato ou priva-lo de
sua eficacia em virtude de sua inconstitucionalidade ou ilegalidade no caso
concreto que lhe deu origem. *

Lucio Picango Facci, ainda apresenta o Direito Portugués, e a apelagao
extrajudicial a qual também é considerada como fonte histérica do mandado de
seguranga, tendo em vista a similaridade de seu conteudo. Na apelagao
extrajudicial, porém, o objeto de exame era feito somente através de meio juridico
recursal. °

Ao tratar dos institutos congéneres ao mandado de seguranga no direito

comparado é bom transcrevermos o seguinte:

N&do ha duvidas de que os institutos alienigenas examinados guardam
algumas similitudes com o nosso mandado de seguranga. Contudo, embora
nosso ordenamento tenha incorporado os principios juridicos desenvolvidos
na cultura dessas civilizagbes, o mandado de seguranga é uma criagéo
juridica brasileira, (éue ndo encontra instrumento absolutamente similar no
direito estrangeiro.

Assim, é possivel concluir que o mandado de seguranga brasileiro ndo é
absolutamente similar aos institutos congéneres do direito comparado, visto que se
trata de criagdo juridica nacional, contudo, os institutos estrangeiros serviram de

base para sua instituic&o.

2 MELCHIADES PICANCO apud MAIA FILHO, op.cit., p. 27

® NUNES, José de Castro apud FACCI, Lucio Picango. Evolug&o historica do mandado de seguranca.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3461>. Acesso em: 07 abril 2010.

* BUZAID apud MAIA FILHO, op. cit., p. 27.

® FACCI, op. cit., p. 1.

® MAIA FILHO, op. cit., p. 28.
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2.1.2 A introdu¢ao do mandado de segurang¢a no ordenamento juridico nacional

Ao tecer comentarios sobre o mandado de seguranga, torna-se
importante registrar que o mesmo surgiu no Direito patrio como um desenvolvimento
do habeas corpus, o primeiro instituto juridico brasileiro destinado a tutelar as
liberdades e os direitos individuais. ’

Rui Barbosa, para afirmar a ampliacdo dada ao habeas corpus na Carta

Republicana, dizia que o remédio ndo estava apenas:

[...] circunscrito aos casos de constrangimento corporal; o habeas corpus
hoje se estende a todos os casos em que um direito nosso, qualquer direito,
estiver ameagado, manietado, impossibilitado no seu exercicio pela
intervencédo de um abuso de poder ou de uma ilegalidade. 8

E continuava em sua explanacéo:

[...] desde que a Constituicdo nado particularizou os direitos, que, com o
habeas corpus, queria proteger contra a coagéo ou contra a violéncia, claro
estd que o seu propdsito era escudar contra a violéncia e a coagao todo e
qualquer direito que elas podiam tolher e lesar nas suas manifestagoes. °

O mandado de seguranca nasceu, em nosso ordenamento juridico, em
decorréncia da restricao da teoria brasileira do habeas corpus, que foi invocado em
multiplas situagdes, para defesa da liberdade e garantias individuais.™

Sendo assim, antes da institucionalizagdo do mandado de segurancga, que
apenas veio a ocorrer em 1934, houve uma ampliacdo da utilizacdo do habeas
corpus, uma maneira de viabilizar aos cidaddos uma forma de enfrentar a
arbitrariedade do Estado, motivo pelo qual, a Constituicido Republicana de 1891
assegurou que se daria habeas corpus sempre que o individuo sofresse ou se
achasse em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagao, por ilegalidade ou abuso
de poder. "

O mandado de seguranga foi introduzido no ordenamento juridico
nacional na Constituicdo Federal de 1934, sendo que, inicialmente, possuia uma
funcéo de reintegracao do direito violado, mercé da exigéncia do incremento da vida
juridica e da necessidade de solugdo rapida a certas situagbes de anormalidade,

apreciaveis de plano, e, incabiveis no remédio do habeas corpus, bem como o

" MAIA FILHO, op. cit., p. 28.

3 BARBOSA apud FACCI, op. cit.
Ibid.

" MAIA FILHO, op. cit., p. 28.

" Ibid., p. 29



15

delineamento das condicbes para e do complexo de atos que constituiriam a forma
da medida legal adotada. "2

Desta forma, € possivel perceber que o0 mandado de seguranga originou-
se do desenvolvimento do habeas corpus, aliado, aos institutos congéneres do
Direito comparado, o que permitiu que o legislador nacional criasse um instituto

juridico nacional com status constitucional.

2.1.3 A evolucdo das normas constitucionais acerca do mandado de segurancga

O mandado de seguranca foi introduzido no ambito juridico nacional pela
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, que em seu artigo

113, numero 33, determinava:

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

[...]

33) Dar-se-a mandado de seguranga para defesa do direito, certo e
incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada.

O mandado néo prejudica as agdes petitorias competentes.13
Em 16 de janeiro de 1936 foi regulamentado o processo do mandado de
seguranga, bem como, a abrangéncia do instituto, mediante a Lei n® 191.
A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 foi a unica que
ignorou 0 mandado de seguranga desde sua instituicdo, conforme noticia Ada

Pellegrini Grinover:

[...] o mandado de seguranga so6 foi ignorado, em nivel constitucional, pela
Carta de 1937, mas, mesmo sob o Estado Novo, o writ continuou tendo
aplicagcéo por intermédio do Decreto-lei 6, de 06.11.1937, que estabelecia
sua vigoragdo, nos termos da Lei 131/36, exceto quanto aos atos do

Presidente, ministros, governadores e interventores.14
O retorno do mandado de seguranga se deu com a Constituicdo dos

Estados Unidos do Brasil de 1946, que previa em seu artigo 141, § 24, o seguinte:

2 MAIA FILHO, op. cit., p. 31.

¥ BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao34.htm >. Acesso em:
07 abril 2010.

" GRINOVER, Ada Pellegrini apud MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Comentarios & nova Lei do
mandado de seguranga. Napoledo Nunes Maia Filho, Caio Cesar Vieira Rocha, Tiago Asfor Rocha
Lima. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 33.
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Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
24 - Para proteger direito liquido e certo nao amparado por habeas corpus ,
conceder-se-4 mandado de seguranga, seja qual for a autoridade

responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.
Torna-se importante ressaltar, que a Lei n® 1.533 de 31 de dezembro de
1951 que regeu o mandado de segurancga até o ano que se findou, foi sancionada
durante o periodo que vigorou a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946,
sofrendo modificagbes pelas Leis n°® 4.166/1962, da Lei 4.348/1964 e também da Lei
n® 5.021/1966."®
O mandado de seguranga, também encontrava previsdo na Constituigao

da Republica Federativa de 1967, a qual em seu artigo 150, § 21, legislava:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 21 - Conceder-se-a mandado de seguranga, para proteger direito
individual liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a

autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.

Com a Emenda Constitucional n°® 1 de 1969 o mandado de seguranca
passou a ser previsto no artigo 153, § 21, com a mesma redag¢ao da Constituicdo da
Republica Federativa de 1967."®

Atualmente, o mandado de seguranga encontra previsao constitucional no
artigo 5°, inciso LXIX da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1989, a
qual dispde que:

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

[...]

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou

agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Pt]blico;19

' BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc46.htm>. Acesso em: 07 abril 2010.

' MAIA FILHO, 2010, p. 34.

" BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao67.htm >. Acesso em: 07 abril 2010.

'8 |d. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>.
Acesso em: 07 abril 2010.

¥ d. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 07 abril 2010.
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No entanto, passados quase cinquenta e oito anos, o mandado de
seguranca até entdo foi regulado pela Lei n°® 1.533 de 31 de dezembro de 1951,
sendo que a partir de 7 de agosto de 2009 passou a ser disciplinado pela Lei n°

12.016, a qual trouxe uma série de discussdes acerca da sua constitucionalidade.

2.2 Nogoes propedéuticas

A fim de se obter uma melhor compreensao da nova lei, necessario se faz
delinear, inicialmente, no¢cdes propedéuticas acerca do mandado de seguranca,
como: conceito, natureza juridica, hipoteses de cabimento, conceito de direito liquido

e certo, legitimagao ativa e passiva, prazo para impetracdo e a competéncia.

2.2.1 Conceito

O mandado de seguranga para Hely Lopes Meirelles € o meio
constitucional posto a disposicdo de toda pessoa fisica ou juridica, érgdo com
capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para protecdo de
direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameagado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerga (CF, art. 5°, LXIX e LXX;
Lei n. 1.533/51, art. 1°).%°

Ary Floréncio Guimaraes salienta que o mandado de seguranga é
conferido aos individuos para que eles se defendam de atos ilegais ou praticados
com abuso de poder, constituindo-se verdadeiro instrumento de liberdade civil e

liberdade politica.?’

% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado se segurancga, agéo popular, agdo civil publica, mandado de
injungédo, habeas data. 23. ed. (atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 21.

2 GUIMARAES, Ary Floréncio apud MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 23. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 151.



18

Complementando, Alexandre de Moraes ressalta que o mandado de
seguranga cabera contra os atos discricionarios e os atos vinculados, pois nos
primeiros, apesar de ndo se poder examinar o mérito do ato, deve-se verificar se
ocorreram os pressupostos autorizadores de sua edi¢cio e, nos ultimos, as hipéteses
vinculadoras da expedicdo do ato.?

Deste modo, podemos conceituar o0 mandado de seguranga como sendo
o procedimento utilizado para a protecdo de direito individual ou coletivo, liquido e
certo, lesado ou ameacado de lesdo por autoridade, sendo considerado um

instrumento de liberdade civil e politica.

2.2.2 Natureza juridica

O mandado de seguranga € uma agao constitucional, de natureza civil,
que tem por escopo proteger direito liquido e certo, lesado ou ameagado de lesao,
por ato ou omissdo de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicées do Poder Publico. %

Hely Lopes Meirelles ao tratar sobre a natureza juridica nos ensina que o
mandado de segurancga: “Distingue-se das demais agbes apenas pela especificidade
de seu objeto e pela sumariedade de seu procedimento, que € proprio e SO
subsidiariamente aceita as regras do Codigo de Processo Civil.” 24

Castro Nunes, também relata acerca do rito especial quando menciona
que o mandado de seguranga € “garantia constitucional que se define por meio de
pedir em juizo é garantia judiciaria e, portanto, acdo no mais amplo sentido, ainda
que de rito especial e sumarissimo.” %

Nesta alheta temos que o mandado de seguranga € uma acgéao
constitucional, de natureza civil, sendo assim, qualquer que seja a origem ou

natureza do ato impugnado (administrativo, judicial, civil, penal, policial, militar,

2 GUIMARAES, op. cit., p. 151.

= MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 152.
* MEIRELLES, op. cit., p. 30.

% NUNES apud MORAES, op. cit., p. 152.
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eleitoral, trabalhista etc.), o mandado de seguranga sera sempre processado e

julgado como agao civil, no juizo competente. 2

2.2.3 Cabimento do mandado de seguranga

O mandado de seguranga é cabivel em regra, contra todo ato comissivo
ou omissivo de qualquer autoridade no ambito dos poderes de Estado e do
Ministério Publico, assim, o ambito de incidéncia do mandado de seguranca é
definido residualmente, pois somente cabera seu ajuizamento quando o direito
liquido e certo a ser protegido nao for amparado por habeas corpus ou habeas data.
27

Ary Floréncio Guimaraes, ao lecionar acerca do cabimento do mandado

de segurancga afirma:

[...] decorre o instituto, em dultima analise, daquilo que os publicistas
chamam de obrigagbes negativas do Estado. O Estado com organizagdo
sociojuridica do poder nédo deve lesar os direitos dos que se acham sob a
sua tutela, respeitando, consequentemente, a lidima expressdo desses
mesmos direitos, por via da atividade equilibrada e sensata dos seus
agentes, quer na administragcéo direta, quer no desenvolvimento do servigco
publico indireto. 2

A Lei n® 12.016/2009, em seu artigo 5°, a exemplo do revogado artigo 5°
da Lei n° 1.533/1951, exclui o cabimento do mandado de seguranga em trés
hipéteses: quando se tratar de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito
suspensivo, independentemente de caugado; contra decisdo judicial do qual caiba
recurso com efeito suspensivo; e, da decisdo judicial transitada em julgado. %°

Estando claro que o mandado de seguranca € uma forma de garantia
constitucional a protecao do direito liquido e certo, temos que 0 mesmo sempre sera
cabivel se as trés excegdes previstas nao forem suficientes para proteger o direito

liquido e certo do impetrante.

6 MEIRELLES, op. cit., p.30.

7 |bid., p. 152.

2 GUIMARAES apud MORAES, op. cit., p. 152.

% BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.
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2.2.4 Conceito de direito liquido e certo

Tradicionalmente o conceito de direito liquido e certo é o que resulta de
fato certo, ou seja, € aquele capaz de ser comprovado, de plano, por documentacao
inequivoca. *°

Para Hely Lopes Meirelles, direito liquido e certo é o que se apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercido no
momento da impetragcdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparavel
por mandado de seguranc¢a, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos
os requisitos e condi¢gdes de sua aplicagdo ao impetrante: se sua existéncia for
duvidosa; se sua extensdo ainda nao estiver delimitada; se seu exercicio depender
de situagbes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a seguranga, embora
possa ser definido por outros meios judiciais. 3

Desta forma, se excluia do controle do writ of mandamus aquelas
questdes de ordem mais complexa, ainda que o magistrado pudesse, através de
analise da prova pré-constituida, aferir a existéncia ou nao do direito da parte. *

No entanto, Tiago Asfor Rocha Lima ao fazer comentarios sobre o direito

liquido e certo assegura que:

A evolugao doutrinaria e jurisprudencial acerca do assunto ndo permitiu que
prevalecesse tal entendimento, até mesmo porque reduziria ainda mais as
situacbes passiveis de protecdo pela agdo constitucional. O que se
costumou entender por “direito liquido e certo” ndo esta relacionado tao-
somente com a questdo de direito que a parte interessada costuma invocar
em sua causa de pedir. Até porque, se assim o fosse, daria ainda uma
maior margem de subjetivismo para que o magistrado concedesse ou
denegasse a ordem, o0 que, certamente, ndo € nenhum pouco conveniente.
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 ndo devem
ser passiveis de contestagdo, sob pena de ser impossivel verificar-se o
preenchimento de um dos pressupostos necessarios a concessao da
seguranga. Isto ndo implica dizer que todo fato incontestavel seja capaz de
gerar direito liquido e certo. Na verdade, os fatos devidamente comprovados
pelo impetrante poderdo ou n&o 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. %

% MORAES, op. cit., p. 154.
¥ MEIRELLES, op. cit., p. 35.
2 MAIA FILHO, op. cit., p. 40.
% |bid., p. 41.
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Sendo assim, é licito registrar que o direito liquido e certo é aquele
comprovado de plano, sendo que se depender de comprovacao posterior, ndo é

direito liquido e certo, para fins de seguranca. **

2.2.5 Legitimacéo ativa — impetrante

Analisando atentamente a redacéo da Lei n° 12.016/2009, em seu artigo
primeiro, podemos perceber que sera concedido mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de
que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca. *°

Alexandre de Moraes, em sua obra constitucional, aduz que:

Sujeito ativo é o titular do direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data. Tanto pode ser pessoa fisica ou juridica, nacional
ou estrangeira, domiciliada ou ndo em nosso Pais, além das
universalidades reconhecidas por lei (espdlio, massa falida, por exemplo) e
também os érgaos publicos despersonalizados, mas dotados de capacidade
processual (chefia do Poder Executivo, Mesas do Congresso, Senado,
Camara, Assembléias, Ministério Publico, por exemplo). O que se exige é
que o impetrante tenha o direito invocado, e que esse direito esteja sob a
jurisdigéo da Justica brasileira. %

Complementa Hely Lopes Meirelles:

Nao so as pessoas fisicas e juridicas podem utilizar-se e ser passiveis de
mandado de seguranga, como também os o6rgdos publicos
despersonalizados, mas dotados de capacidade processual, como as
Chefias dos Executivos, as Presidéncias das Mesas dos Legislativos, os
Fundos Financeiros, as Comissdes Autbnomas, as Superintendéncias de
Servigos e demais 6rgédos da Administragdo centralizada ou descentralizada
que tenham prerrogativas ou direitos préprios a defender. 3

Tiago Asfor Rocha Lima defende que:

N&o ha, todavia, como prevalecer um entendimento restritivo relativamente
ao polo ativo da agdo de seguranga, sob pena de inverter-se a propria
l6gica do sistema, ao elencar a mesma no rol dos direitos e garantias
fundamentais. Além do que implicaria até mesmo um verdadeiro retrocesso
legislativo. Impbe-se, portanto, que a expressao contida no caput do art. 1°,

* MEIRELLES, op. cit., p. 35.

%* BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.

% MORAES, op. cit., p. 155.

¥ MEIRELLES, op. cit., p. 22.
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da Lei 12.016/2009 (“qualquer pessoa fisica ou juridica”), seja interpretada
de uma forma abrangente e ndo excludente. 38

Desta forma, duvidas ndo ha que o primeiro artigo da lei em analise, ja
menciona que o mandado de seguranga sera concedido para qualquer pessoa fisica
ou juridica que sofrer violagado de direito liquido e certo ou houver justo receio de
sofré-la por parte de autoridade, sendo estas, as pessoas legitimas para figurarem

no polo ativo da demanda, ou seja, para serem os impetrantes. *°

2.2.6 Legitimagé&o passiva - impetrado

Antes de esclarecermos quem é a parte legitima passiva do mandado de
seguranga, é imperioso registrar que o mandado de seguranga visa proteger direito
liquido e certo violado por autoridade, neste sentido, entende-se por autoridade toda
pessoa fisica investida de poder de decisdo dentro da esfera de competéncia que
lhe é atribuida pela norma legal.*

Alexandre de Moraes leciona que:

Sujeito passivo € a autoridade coatora que pratica ou ordena concreta e
especificadamente a execugéo ou inexecugdo do ato impugnado, responde
pelas suas consequéncias administrativas e detenha competéncia para
corrigir a ilegalidade, podendo a pessoa juridica de direito publico, da qual
faga parte, ingressar como litisconsorte. E firme e dominante a
jurisprudéncia no sentido de que a indicagéo errbnea da autoridade coatora
afetara uma das condi¢des da agédo (legitimatio ad causam), acarretando,
portanto, a extingao do processo, sem julgamento do mérito. 4

Temos, entdo, que poderdo ser sujeitos do mandado de seguranga os
praticantes de atos ou omissodes revestidos de forga juridica especial e componentes
de qualquer dos Poderes da Unido, Estados e Municipios, de autarquias, de
empresas publicas e sociedades de economia mista exercentes de servigos publicos
e, ainda, de pessoas naturais ou juridicas de direito privado com fung¢des delegadas
do Poder Publico, como ocorre em relagdo as concessionarias de servigos de

utilidade publica. *2

%8 MAIA FILHO, op. cit., p.44.

% BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.

“ MEIRELLES, op. cit., p. 32.

“ MORAES, op. cit., p. 156.

*2 Ibid., p. 157.
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Tiago Asfor Rocha Lima nos alerta que a nova lei do mandado de
seguranga passou a considerar como autoridade coatora “aquela que tenha
praticado o ato impugnado ou do qual emane a ordem para a sua pratica”. Deste
modo, afastou-se a discussao existente de que a autoridade coatora deveria ser
aquela que possui 0 poder decisorio e ndo a que detinha exclusivamente o poder
executorio, permitindo o ajuizamento do mandamus contra qualquer das
autoridades, ou ainda contra ambas. **

Consequentemente é necessario ter a nogao de que o polo passivo do
mandado de seguranga sera composto pela autoridade que tenha praticado o ato
impugnado, ou, do qual emane a ordem para a sua pratica, na exata dicgao da Lei n°
12.016/20009.

2.2.7 Prazo para impetragdo do mandado de seguranca

O artigo 23 da nova lei do mandado de seguranga € claro em determinar
que o direito de requerer mandado de seguranga extinguir-se-a decorridos 120
(cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

Alexandre Freitas Camara com probidade relata a natureza do prazo para
impetragéo, sendao vejamos:

E amplamente dominante, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento
segundo o qual o prazo de cento e vinte dias para impetracdo de mandado
de seguranga tem natureza decadencial. A propria Lei 12.016/2009 afirma
essa natureza, como se vé no arti. 6°, § 6°. Tal posi¢cdo, porém, ndo é
unanime, havendo quem afirme tratar-se de prazo que nao é nem de
decadéncia, nem de prescrigdo, nem preclusivo, mas tdo somente de prazo
extintivo. Este entendimento, todavia, restou isolado, sendo aquela primeira
corrente hoje amplamente dominante, ja nao havendo mais disposi¢éo para
rever o tema. **

Mais adiante, consignou o citado doutrinador:

Ocorre que o decurso do prazo de cento e vinte e dias para impetracdo do
mandado de seguranga nao faz desaparecer o direito substancial do
impetrante. Perde-se, tdo somente, o direito do impetrante de se valer da
via processual conhecida como mandado de seguranga. Nada impede,
contudo, que se utilize outro via processual (a chamada via ordinaria) para
se buscar tutela jurisdicional. 8

Hely Lopes Meirelles salienta que:

*3 MAIA FILHO, op. cit., p. 61.
* Ibid., 330.
* Ibid., p. 332.
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Nos atos de trato sucessivo, como no pagamento de vencimentos ou outras
prestacdes periodicas, o prazo renova-se a cada ato e também né&o ocorre
durante a omissao ou inércia da Administracdo em despachar o requerido
pelo interessado. 4

Pode-se arrematar, entdo, que o direito de requerer mandado de
seguranca se extingue apos decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia

do ato impugnado.

2.2.8 Competéncia

Alexandre de Moraes em sua obra Direito Constitucional, acerca da
competéncia para processar e julgar o mandado de seguranca aduz que a mesma €&
definida em fungao da hierarquia da autoridade legitimada a praticar a conduta,
comissiva ou omissiva, que possa resultar em lesdo ao direito subjetivo da parte e
nao sera alterada pela posterior elevagao funcional da mesma. 4

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil apresenta em seu texto,
algumas regras de competéncia do mandando de seguranca. Em seu artigo 102,
inciso |, define como competéncia do Supremo Tribunal de Justica, processar e
julgar, originariamente, o mandado de seguranga contra atos do Presidente da
Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal
de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo
Tribunal Federal, e, julgar em recurso ordinario, o mandado de seguranga decididos
em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo. *8

O texto constitucional, também define a competéncia do Superior Tribunal
de Justica para processar e julgar os mandados de segurancga contra ato de Ministro
de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica ou do
préprio Tribunal, bem como, julgar em recurso ordinario, os mandados de seguranga
decididos em unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando denegatéria a decisédo (artigo

105, incisos | e II, alineas b). *°

*® MEIRELLES, op. cit., p. 52.

* MORAES, op. cit., p. 159.

8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

49<http://www.planalto.gov.br/ccivil_O3/Constituicao/Constituig:ao.htm>. Acesso em: 07 abril 2010.
Ibid.
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Ja no artigo 108, inciso |, alinea ¢ da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, preleciona que compete aos Tribunais Regionais Federais
processar e julgar os mandados de segurancga contra ato do préprio Tribunal ou de
juiz federal. *°
Ainda, em seu artigo 114, inciso IV, prevé a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar
os mandados de seguranca quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua
jurisdicao. *

No que se refere a competéncia das Justica Eleitoral, dos Estados e

Militar, Tiago Asfor Rocha Lima leciona que:

[..] a Carta Republicana n&o estabelece, diretamente, regras de
competéncia para exame de mandados de segurancga, deixando tal encargo
para o legislador infraconstitucional, conforme percebe-se, respectivamente,
dos arts. 121, 124, paragrafo unico, e 125, § 1°. Para averiguagdo das
competéncias nesses outros Tribunais e 6rgaos jurisdicionais recomenda-se
o exame das Constituicbes estaduais, das Leis de Organizagédo Judiciaria
dos Estados e dos Regimentos Internos de cada Tribunal. 52

Finalizando, temos entdo que a competéncia para processar e julgar os
mandados de segurangca € definida em fungdo da hierarquia da autoridade
legitimada a praticar a conduta tida como violadora de direito liquido e certo do
impetrante, sendo que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil fixa as
competéncias do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos
Tribunais Regionais Federais e da Justiga do Trabalho, ja os demais casos sao

regulados pela legislagao infraconstitucional.

2.3 Questoes processuais

As questdes processuais que envolvem os mandados se seguranca,
dizem respeito a um conjunto de procedimentos processuais relevantes, entre eles
podemos citar a: inicial, notificagdo, informagdes, sentenga, execugao, recursos e

coisa julgada.

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

51<http://www.planalto.gov.br/ccivil_O3/Constituicao/Constituig:ao.htm>. Acesso em: 07 abril 2010.
Ibid.

%2 MAIA FILHO, op. cit., p. 65.



26

2.3.1 Inicial e notificagao

A nova lei do mandado de segurancga (Lei n® 12.016/09), em seu artigo 6°,
estabelece que a peticao inicial devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei
processual, devendo ser apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que
instruirem a primeira reproduzidos na segunda e indicara, além da autoridade
coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual
exerce atribuicdes. >3

O Codigo de Processo Civil que é a lei processual que apresenta os
requisitos necessarios da peticdo inicial, em seu artigo 282 prescreve que a inicial
devera indicar: o juiz ou tribunal, a que é dirigida; os nomes, prenomes, estado civil,
profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu; o fato e os fundamentos juridicos
do pedido; o pedido, com as suas especificacdes; o valor da causa; as provas com
que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; o requerimento para
a citagdo do réu. **

A lei processual civil, ainda estabelece em seu artigo 283 que a petigcao
inicial sera instruida com os documentos indispensaveis a propositura da acéo. *°
Neste ponto, é importante salientarmos que a peticdo inicial do mandado de
seguranga, diferentemente das demais, devera ser apresentada em 2 (duas) vias,
com os documentos que instruirem a primeira reproduzidos na segunda, o que
t 56

revela a singularidade procedimental do wri

Napoledo Nunes Maia Filho relata que:

A apresentacdo duplicada da petigao inicial de mandado de seguranca e
dos documentos que a instruem tem a finalidade de viabilizar em espago
curtissimo de tempo a formacdo da relagcdo processual triangular
(impetrante, juiz e coator), com a imediata notificacdo da autoridade
impetrada para prestar informagdes (art. 7°, |, da Lei 12.016/2009). E visivel
que essa previsdo legal estd em perfeita harmonia com a natureza

** BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.

** BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:

55<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 07 abril 2010.

Ibid.

% BRASIL. Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.
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especialissima do pedido de seguranga, a ndo comportar, como se sabe,
dilagdes jusburocratizadas, demoras prejudiciais e contestagao factual. 5

Restando atendido os requeridos dos artigos 282, 283 do Cddigo de
Processo Civil e artigo 6° da Lei n° 12.016/2009, o juiz ird despachar a inicial
ordenando que se notifique o coator do conteudo da peticao inicial, enviando-lhe a
segunda via apresentada com as copias dos documentos, a fim de que, no prazo de
10 (dez) dias, preste as informagoes. *®

Assim, a notificagdo do impetrado (coator) e a dos interessados
(litisconsortes passivos necessarios) equivale a citagao, pois delas fluira o decéndio
para as informagdes e ingresso na causa. %9

A nova lei do mandado de seguranca inova — com relagdo a dois diplomas
legislativos anteriores ao atual (Leis 4.348 e 8437) - ao determinar a ciéncia do feito
ao orgao de representacdo judicial da pessoa juridica interessada enviando-lhe
cdpia da inicial sem documentos, para que, querendo, ingresso no feito, introduzindo
a dupla defesa da Administragcao nos processos de mandado de seguranca. 60

Concluimos que a petigao inicial do mandado de seguranga devera conter
os requisitos elencados tanto na lei processual civil, como também pelo disposto na
nova lei do mandado de seguranga, sendo que preenchidos os requisitos, ao
despachar a inicial o juiz ordenara a notificagdo do coator para no prazo de 10 (dez)
dias prestar as informagdes necessarias, dando ciéncia também ao 6rgao de

representagao judicial da pessoa juridica interessada.

2.3.2 Informagdes

Ao receber a inicial, o juiz ira despacha-la ordenando que se notifique o

coator do conteudo da peticao inicial, enviando-lhe a segunda via apresentada com

" MAIA FILHO, op. cit., p. 101.

% BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.

* MEIRELLES, op. cit., p. 70.

% MAIA FILHO, op. cit., p. 130.
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as coépias dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste as
informacdes. ©'

As informagdes constituem a defesa da administracdo, devendo ser
prestadas pela autoridade coatora no prazo improrrogavel de dez dias, podendo ser
subscritas por advogado (ou procurador da entidade), mas justamente com a
autoridade responsavel pelo ato impugnado, eis que a responsabilidade
administrativa é intransferivel em juizo. %

Hely Lopes Meirelles ensina que:

Nas informacdes o impetrado devera esclarecer minuciosamente os fatos e
o direito em que se baseou o ato impugnado. Podera oferecer prova
documental e pericial ja produzida. Se a prova depender de outra
reparticdo, fora de sua jurisdigdo, devera indica-la e solicitar requisigéo pelo
juiz. O que nédo se permite € o pedido de prova futura, a ser produzida em
juizo.

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, ao escrever sobre o tema, discorre que:

[...] é possivel continuar a dizer que as informacdes, na nova sistematica, se
ndo sdo mais a defesa da Administragdo, seguem sendo uma das formas
de defesa administrativa em sede mandamental.

Permanecem, por isso, merecendo credibilidade até prova contraria, pois
sao revestidas da presungéao de legitimidade dos atos da Administragéo.
Nelas, se podem alegar tanto preliminares como matéria de mérito.

Nem a lei antiga mencionava isso, nem a atual o menciona, mas, vindo com
as informagdes-documentos, deles se abrirad vista ao impetrante, a fim de
que se preserve a bilateralidade da prova e o contraditério em toda sua
extensao.

Apos as informagdes — e com elas, a defesa da Administragdo, na nova
sistematica -, e exauridas as manifestagbes da parte contraria acerca do
material que as tenha acompanhado, exaure-se a instru¢do do mandado de
seguranga, porque ndo ha falar em pericias, vistorias ou audiéncias num
procedimento que somente se compadece com o direito liquido e certo. b4

A nova lei do mandado de seguranga adotou a linha da dupla defesa:
informacdes do coator e defesa (resposta) do ente juridico interessado, quando no
inciso |l do caput do artigo 7°, determina que se dé ciéncia do feito ao 6rgao de
representagao judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe cépia da inicial
sem documentos, para que, querendo, ingresse no feito. e

Deste modo, temos que as informacdes é a pega processual utilizada pela
autoridade coatora, e, pelo 6rgao da representagcdo judicial da pessoa juridica

interessada, para esclarecer os fatos e o direito que embasou o ato impugnado.

" BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.

62 MAIA FILHO, op. cit., p 128.

% MEIRELLES, op. cit., p. 88.

 MAIA FILHO, op. cit., p. 129.
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2.3.3 Liminar

A medida liminar é provimento cautelar admitido pela prépria lei de
mandado de segurancga para suspensao do ato que deu motivo ao pedido, quando
houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da
medida.

Adroaldo Furtado Fabricio escreve que:

Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar € aquilo que se situa
no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a palavra designa o
provimento judicial emitido in limine litis, no momento mesmo em que o
processo se instaura. A identificagdo da categoria ndo se faz pelo conteudo,
fungdo ou natureza, mas somente pelo momento da provagdo. Nada
importa se a manifestagdo judicial expressa juizo de conhecimento,
executdrio ou cautelar; também ndo releva indagar se diz ou ndo com o
meritum causae nem se contém alguma forma de antecipagéo de tutela. O
criterio € exclusivamente topoldgico. Rigorosamente, liminar é sé o
provimento que se emite inaudita altera parte, antes de qualquer
manifestagdo do demandado e até mesmo antes de sua citagao.

Hely Lopes Meirelles, ao tratar especificadamente sobre a liminar no

mandado de segurancga, descreve que:

Para a concessao da liminar devem concorrer os dois requisitos legais, ou
seja, a relevancia dos motivos em que se assenta o pedido na inicial e a
possibilidade da ocorréncia de lesao irreparavel ao direito do impetrante se
vier a ser reconhecido na decisdo de mérito — fumus boni iuris e periculum
in mora. A medida liminar ndao é concedida como antecipagao dos efeitos da
sentenga final, & procedimento acautelador do possivel direito do
impetrante, justificado pela iminéncia de dano irreversivel de ordem
patrimonial, funcional ou moral se mantido o ato coator até a apreciagao
definitiva da causa. Por isso mesmo, ndo importa prejulgamento; ndo afirma
direitos; nem nega poderes a Administracdo. Preserva, apenas, o
impetrante de lesao irreparavel, sustando provisoriamente os efeitos do ato
impugnado.

A nova lei do mandado de segurancga, ao regular a concesséo de liminar,

inclui em seu bojo a faculdade do juiz exigir do impetrante caugéo, fianga ou
depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica, no entanto,

tal assunto ndo comporta elucidacdo no presente capitulo, eis que sera tratado

% BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 07 abril
2010.

&7 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatorios, cautelares e
liminares. Em: MOREIRA, José Carlos Barbosa. (coord) Estudos de direito processual em memoria
de Luiz Machado Guimaréaes. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

% MEIRELLES, op. cit., p. 73.
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detalhadamente no capitulo quarto do presente trabalho, o qual tratara
especificadamente sobre o tema.

Nesta senda, Hely Lopes Meirelles preleciona que a liminar ndo é uma
liberalidade da Justica; € medida acauteladora do direito do impetrante, que néao
pode ser negado quando ocorrem seus pressupostos como, também, n&do deve ser
concedida quando ausentes os requisitos de sua admissibilidade.

E continua o mesmo doutrinador:

O juiz, desembargador ou ministro que conceder a liminar podera revoga-la
a qualquer tempo, desde que verifique a desnecessidade dessa medida,
como podera restabelecé-la se fatos supervenientes indicarem sua
conveniéncia.
Se é certo que a liminar ndo deve ser prodigalizada pelo Judiciario, para
nao entravar a atividade normal da Administragcdo, também nao deve ser
negada quando se verifiguem seus pressupostos legais, para nao se tornar
inutil o pronunciamento final a favor do impetrante. Casos ha — e séo
frequentes — em que o tardio reconhecimento do direito do postulante
enseja seu total aniquilamento. Em tais hipéteses, a medida liminar impde-
se como providéncia de politica judiciaria, deixada a prudente discricdo do
juiz.
Analisando o texto legal, temos que da decisdo do juiz de primeiro grau
que conceder ou denegar a liminar cabera agravo de instrumento. 4
A nova legislagdo, ainda, determina que ndo sera concedida medida
liminar que tenha por objeto a compensacgao de créditos tributarios, a entrega de
mercadorias € bens provenientes do exterior, a reclassificagdo ou equiparacdo de
servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza. "
Por fim, cumpre esclarecer que os efeitos da liminar, salvo se revogada
ou cassada, persistirdo até a prolagdo da sentenga, sendo que em caso de

deferimento o processo tera prioridade para julgamento. &

2.3.4 Sentencga

% MEIRELLES, op. cit., p. 74.

" Ibid.
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Didaticamente, podemos definir a sentenga como sendo o ato do juiz que

implica alguma das situagbes previstas nos artigos 267 e 269 do Coddigo de

Processo Civil, neste sentido Daniel Assumpgéo leciona:

Atualmente, o conceito de sentenca deve resultar de uma analise conjunta
dos arts. 162, §1°, 267 e 269, todos do CPC. Da conjugagdo desses
dispositivos legais conclui-se que as sentencas terminativas passaram a ser
conceituadas tomando-se por base dois critérios distintos: (i) conteido: uma
das matérias previstas nos incisos do art. 267 do CPC; (ii) efeito: extingao
do procedimento em primeiro grau.

A redagdo do art. 267, caput, do CPC — "Extingue-se o processo, sem
resolugdo do mérito" — permite ao intérprete entender que, além do
conteudo de um de seus incisos, a decisdo somente podera ser
considerada sentenga se extinguir o processo.

No tocante a sentenga terminativa, portanto, nenhuma alteragdo ocorreu em
virtude da modificagdo do conceito legal de sentenga estabelecido pelo art.
162, § 1° do CPC. Uma decisdo que tenha como conteddo uma das
matérias dos incisos do art. 267 do CPC, mas que ndo coloque fim ao
procedimento de primeiro grau — como exclusdao de um litisconsorte da
demanda por ilegitimidade de parte, ou ainda a extingdo prematura de uma
reconvengao por vicio processual - serd considerada uma decisdo
interlocutdria e, como tal, sera recorrivel por meio do recurso de agravo (art.
522 cpc). '

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior ensina que:

Segundo penso, as "situagdes previstas no art. 267 e 269" somente se
prestam a configurar sentenca (e a desafiar apelagdo) quando péem fim ao
processo ou quando resolvem por inteiro o objeto principal do processo
pendente de acertamento em juizo. Para o ato judicial cognitivo ser tratado
como sentencga é preciso que todo o pedido ou todos os pedidos da inicial
tenham sido resolvidos, positiva ou negativamente. Se o pronunciamento
nao os abrange em toda a extensdo, deixando questbes para a solugdo no
decisério final do processo, ndo pode ser havido como sentenga. Sua
natureza, dentro da légica do sistema, € a de decisédo interlocutéria, ou seja,
de ato que, no curso do processo, "resolve questao incidente. S

Hely Lopes Meirelles acerca da sentenga no mandado de seguranca

discorre:

A sentenca em mandado de segurangca podera ser de caréncia ou de
mérito, se antes nao tiver sido indeferida a petigao inicial por ndo se caso de
impetragdo ou ndo atender as exigéncias formais da lei. A caréncia ocorre
quando o impetrante nao satisfaz os pressupostos processuais e as
condi¢cbes do direito de agir, tal como previsto no art. 267, VI, do CPC. A
sentenga de meérito, decidira sobre o direito invocado, apreciando desde a
sua existéncia até a sua liquidez e certeza diante do ato impugnado, para
concluir pela concesséo ou denegacao da seguranca. &

Ainda, no que tange a sentenga no mandado de seguranga, Cesar Asfor

Rocha consigna:

E relevante observar que a nova Lei do Mandado de Seguranga, no art. 6°,
§ 5°, prevé que o pedido de seguranga sera denegado nos casos do art. 267
do CPC, assim adotando, como se observa, as causas de extingédo do feito

™ ASSUMPCAO, paniel. Manual de Direito Processual Civil. Editora Método, 2009, p. 426.
> THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Coédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:

Forense, 2006.

® MEIRELLES, op. cit., p. 90.
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sem resolugdo de mérito, contempladas no procedimento civii comum
ordinario.

A funcdo processual das previsbes da extingdo do processo sem
pronunciamento quanto ao seu mérito atende a exigéncia de tornar mais
céleres os feitos judiciais, evitando que as atividades do Judiciario sejam
envolvidas em situagbes que de processual, tém apenas a aparéncia,
representando erros grosseiros de postulagdo de pedidos ou mesmo
revelando astlcias e malicias a que o Direito ndo pode conferir acolhimento.
O Art. 267 do CPC elenca onze casos em que ndo deve o Juiz dar curso ao
feito, porquanto inviavel a pretenséo devido a deficiéncia na formulagdo ou
devido a evento intraprocessual posterior que torne o pedido inapreciavel.
Cada uma dessas hipoteses tem a sua peculiaridade e a sua circunstancia,
cabendo analisar, neste topico, a hipotese prevista no inciso | do aludido art.
267, que autoriza o Juiz a indeferir a peti¢éo inicial cuja casuistica esteja no
art. 295 do mesmo Cadigo.

Por sua vez, o art. 10 da Lei 12.016/2009 prevé o indeferimento imediato do
pedido de mandado de seguranga, ou seja, autoriza o Juiz a rejeitar in
limine a postulagdo mandamental ao exercer o controle da sua
admissibilidade. "’

Desta forma, a sentengca € um ato privativo do juiz, o qual com base no
artigo 93, inciso IX da Constituicao da Republica Federativa do Brasil devera motivar
a sua decisao, até para permitir que as partes tenham plena ciéncia das razées do

provimento adverso, viabilizando, assim, o uso do recurso cabivel. 8

2.3.5 Recurso cabivel contra sentenga em mandado de seguranga

Antes de identificarmos o recurso cabivel contra sentenga em mandado
de seguranga, cumpre-nos registrar que Nelson Nery Junior, conceitua recurso como
sendo ‘0 meio processual que a lei coloca a disposicdo das partes, do Ministério
Publico e de um terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relagéo juridica processual, a
anulagéo, a reforma, a integragdo ou o aclaramento da deciséo judicial impugnada.”

79

Esclarecido o significado de recurso, temos que a Lei n° 12.016/09, em
seu artigo 14, é claro em dispor que da sentenga denegando ou concedendo o
mandado, cabe apelacao.

A apelagao “é o recurso que se interpbe das sentengas dos juizes de

primeiro grau de jurisdi¢do para levar a causa ao reexame dos tribunais do segundo

" MAIA FILHO, op. cit., p. 161.

"8 Ibid., p. 162.

 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 62 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 212.
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grau, visando a obter uma reforma total ou parcial da decisdo impugnada, ou mesmo

Sua invalidagé&o.

Com relacéo ao direito de recorrer e a legitimidade passiva no mandado

de seguranga, € a licao de Flavio Luiz Yarshell e Viviane Siqueira Rodrigues:

Partindo para o exame do § 2° do art. 14 da mencionada lei, ingressou no
ordenamento importante inovagdo que vem solucionar um debate ha muito
presente na doutrina e jurisprudéncia patrias. Ao estabelecer que “estende-
se a autoridade coatora o direito de recorrer”, o legislador ndo fez nada
menos do que reconhecer com acerto que, originariamente, o direito de
recorrer € atribuido ao verdadeiro legitimado passivo no mandamus, ou
seja, a pessoa juridica de direito publico sobre o qual recairdo os efeitos
concretos da ordem concedida pela sentenca. !

Cassio Scarpinella Bueno, complementa a licdo asseverando que:

A regra, tal qual redigida, coloca fim a discussdo doutrinaria e
jurisprudencial preexistente sobre a autoridade coatora a ter ou nao
legitimidade para recorrer em nome proprio e ndo como mero representante
do 6rgao ou pessoa juridica a que pertence. A doutrina e a jurisprudéncia
caminhavam no sentido de reconhecer a autoridade coatora legitimidade
para recorrer como fterceiro, nos moldes do que, genericamente, admite o §
1° do art. 499 do Cdodigo de Processo Civil.

Se, como expde o n. 7, supra, a Lei n. 12.016/2009 acabou por fazer a
escolha de impor o litisconsorcio passivo entre a autoridade coatora e o
orgdo ou pessoa juridica a que pertence, nada mais coerente do que
reconhecer, de maneira expressa, a legitimidade da autoridade coatora para
recorrer de quaisquer decisbes que lhe sejam desfavoraveis. Sua
legitimidade recursal, nesse sentido, nada mais é do que extenséo natural
do reconhecimento de sua legitimidade passiva para atuar, como ré, ao
longo de todo o processo.

Registra-se ainda, que a Lei n°® 12.016/09, em seu artigo 18, determina

que das decisbes em mandado de seguranga proferidas em unica instancia pelos

tribunais cabe recurso especial e extraordinario, nos casos legalmente previstos, e

recurso ordinario, quando a ordem for denegada.

Ao comentar citado artigo, Vicente Creco Filho é enfatico ao afirmar que:

O texto é inutil, estd mal redigido mas é possivel a sua intelectuagédo. Salvo
os mandados de segurancga ordinarios do Supremo Tribunal Federal, todos
os demais ndo serdo de Unica instancia porque, ressalvado o STF, das
decisbes de todos os outros Tribunais do Pais cabe algum recurso, que
pode ser limitado ou de cabimento especifico, ma sempre cabera algum
recurso, nem que seja para o Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional. Além disso, se a instancia é Unica, como caberia recurso? A
instancia, entdo, ndo € Unica se cabe recurso especial ou extraordinario.

O que o dispositivo quis dizer € que ao mandado de seguranga aplicam-se
0s casos de recurso especial e extraordinario, mas isso ja esta na
constituicdo, de modo que a regra nada diz, e nem poderia ser diferente
porque o regramento desses recursos € constitucional e a lei nada pode
dispor sobre o seu cabimento. Outro erro do texto: as hipoteses de

8 NERY JUNIOR, Nelson, Curso de Direito Processual Civil. vol. |. 45 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p.646.

8 MAIA FILHO, op. cit., p. 190.
82 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranga. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.

80.
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cabimento do recurso especial e do extraordinario ndo séo legais, mas sim
constitucionais, como, também, as hipéteses de recurso ordinario quando a
decisdo for denegatéria. Finalmente, esqueceu-se o legislador dos
mandados de seguranga perante as Justicas especiais, eleitoral e do
trabalho, cujo sistema recursal € o constitucional e legal proprio. O
dispositivo, Eortanto, € desnecessario e nado merece sequer ser
considerado. **

Resumidamente, podemos concluir que o recurso cabivel contra sentenca
em mandado de seguranga € o recurso de apelagado, sendo que contra as decisées
em mandado de segurancga proferidas pelos tribunais superiores, sdo cabiveis os

recursos elencados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

8 CRECO FILHO, Vicente. O novo mandado de seguranca: (comentarios a Lei n. 12.016, de 7 de
agosto de 2009). Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 48
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3 NOGOES PRELIMINARES ACERCA DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE, LIMINAR E TUTELA ANTECIPADA

Nas nocoes preliminares acerca do controle de constitucionalidade serao
abordados os conceitos, os tipos de inconstitucionalidade, os sistemas de controle
de constitucionalidade, critérios e modos de exercicio do controle de
constitucionalidade e os sistemas brasileiros de controle de constitucionalidade.

Neste capitulo, também serdo dados os conceitos de liminar e tutela

antecipada.

3.1 Controle de Constitucionalidade

Ordinariamente, é importante termos em mente que a ideia de controle de
constitucionalidade estd ligada a Supremacia da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional e protegdo dos direitos
fundamentais. ®

Alexandre de Moraes, conceitua o controle de constitucionalidade da

seguinte forma:

Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequagéo
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constitui¢éo,
verificando seus requisitos formais e materiais.

Dessa forma, no sistema constitucional brasileiro somente as normas
constitucionais positivadas podem ser utilizadas como paradigma para
analise da constitucionalidade de leis ou atos normativos estatais (bloco de
constitucionalidade).®

De outro angulo, podemos afirma que € uma atividade de fiscalizagdo da
validade e conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma
Constituicao rigida, desenvolvida por um ou varios 6rgados constitucionalmente
designados. %°

Neste norte, o controle de constitucionalidade configura-se, portanto,

como garantia da supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na

# MORAES, op. cit., p. 699.

% Ibid., p. 701.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e préatica. 3.ed. Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 38
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constituicdo que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também
uma parte da legitimagdo do préprio Estado, determinando os seus deveres e

tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito.?”

3.1.1 Inconstitucionalidades

Conforme ja narramos a nogado de controle de constitucionalidade esta
ligada a Supremacia da Constituicao, sendo que a existéncia de escalonamento
normativo € pressuposto necessario para esta supremacia, pois, ocupando a
constituicdo a hierarquia do sistema normativo € nela que o legislador encontrara a
forma de elaborac&o legislativa e o seu contetido. %

Ao tratar sobre as inconstitucionalidades, José Afonso da Silva afirma
que:

O principio da supremacia requer que todas as situagdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa
conformidade com os ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz
apenas com a atuacao positiva de acordo com a constituicdo. Exige mais,
pois omitir a aplicagdo de normas constitucionais, quando a Constituigdo
assim a determina, também constitui conduta inconstitucional. 8

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil apresenta duas formas
de inconstitucionalidades: a inconstitucionalidade por acdo (atuagcdo) e a
inconstitucionalidade por omissao (art. 102, |, a, e lll, a, be c, e art. 103 e seus §§ 1°
a39). %

José Afonso da Silva afirma que a inconstitucionalidade por agédo ocorre:

[...] com a producédo de atos legislativos ou administrativos que contrariem
normas ou principios da constituicho. O fundamento dessa
inconstitucionalidade esta no fato de que do principio da supremacia da
constituicdo resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenagao
juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau inferior somente
valerao se forem compativeis com as normas de grau superior, que é a
constituicdo. As que nao forem compativeis com ela sao invalidas, pois a
incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores.

¥ MORAES, op. cit., p. 700.

% Ibid., p. 699.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 47.

% BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 out
2010.
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E interessante registrar que essa incompatibilidade vertical de normas
inferiores (leis, decretos, etc.) com a constituicdo € o que, tecnicamente, se chama
inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Publico, e que se manifesta sob
dois aspectos: (a) formalmente, quando tais normas sdo formadas por autoridades
incompetentes ou em desacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos
pela constituigdo; (b) materialmente, quando o conteudo de tais leis ou atos contraria
preceito ou principio da constituigdo. °’

No outro vértice, a inconstitucionalidade por omissao se verifica nos casos
em que nao sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos para
tornar plenamente aplicaveis normas constitucionais. 92

Ao tecer comentarios sobre a inconstitucionalidade por omisséao,

Alexandre de Moraes assevera:

Na conduta negativa consiste a inconstitucionalidade. A constituicao
determinou que o Poder Publico tivesse uma conduta positiva, com a
finalidade de garantir a aplicabilidade e eficacia da norma constitucional. O
Poder Publico omitiu-se, tendo, pois, uma conduta negativa.

A incompatibilidade entre a conduta positiva exigida pela constituicdo e a
conduta negativa do Poder Publico omisso configura-se na chamada
inconstitucionalidade por omisséo. 93

Como afirma Gilmar Ferreira Mendes, a omissao podera ser absoluta,
total auséncia de normas, ou relativa, na hipotese de cumprimento imperfeito ou
insatisfatorio de dever constitucional de legislar. %

Identificadas as inconstitucionalidades, por acdo e omisséao, relevante se
mostra analisar os sistemas de controle de constitucionalidade existentes, o que

faremos no tépico seguinte.

3.1.2 Sistemas de controle de constitucionalidade

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece técnica

especial, para  defender a supremacia  constitucional contra as

T SILVA, op. cit., p. 47.

%2 |bdi.

% MORAES, op. cit., p. 767.

* MENDES apud MORAES, op. cit., p. 768.
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inconstitucionalidades, que a teoria do Direito Constitucional denomina controle de
constitucionalidade. *°

Alexandre de Moraes, antes de relatar os controles de constitucionalidade
das leis, formula um tépico exclusivo sobre 0 momento de realizagao deste controle,

o qual nos compete transcrever:

A presente classificagdo pauta-se pelo ingresso da lei ou ato normativo no
ordenamento juridico. Assim, enquanto o controle preventivo pretende
impedir que alguma norma maculada pela eiva da inconstitucionalidade
ingresse no ordenamento juridico, o controle repressivo busca dele
expurgar a norma editada em desrespeito a Constituicdo. Tradicionalmente
e em regra, no direito constitucional patrio, o Judiciario realiza o controle
repressivo da constitucionalidade, ou seja, retira do ordenamento juridico
uma lei ou ato normativo contrario a Constituicao. Por sua vez, os poderes
Executivo e Legislativo realizam o chamado controle preventivo, evitando
que uma espécie normativa inconstitucional passe a ter vigéncia e eficacia
no ordenamento juridico. *

O controle repressivo de constitucionalidade, que busca sanar a norma
editada em desrespeito a Constituigao, classifica-se em: politico, juridico e misto. o7
O politico ocorre em Estados onde o 6rgao que garante a supremacia da

constituicdo sobre o ordenamento juridico é distinto dos demais Poderes do Estado.
98

José Afonso da Silva elucida da seguinte forma:

O controle politico € o que entrega a verificagdo da inconstitucionalidade a
orgaos de natureza politica, tais como: o proprio Poder Legislativo, solugao
predominante na Europa no século passado; ou um 6rgéo especial, como o
Presidium do Soviete Supremo da ex-Unido Soviética (Constituicdo da
URSS, art. 121, n. 4) e o Conseil Constitutionnel da vigente Constituigdo
francesa de 1958 (arts. 56 a 63). *°

A regra adotada pelo Brasil € o controle juridico ou judiciario, que é a
verificagao da adequacao (compatibilidade) de atos normativos com a constituicao
feita pelos orgaos integrantes do Poder Judiciario. '

Ao complementar, José Afonso da Silva afirma que:
O controle jurisdicional, generalizado hoje em dia, denominada judicial
review nos Estados Unidos da América do Norte, é a faculdade que as
constituicbes outorgam ao Poder Judiciario de declarar a
inconstitucionalidade de lei e de outros atos do Poder Publico que
$8ntrariem, formal ou materialmente, preceitos ou principios constitucionais.

% SILVA, op. cit., p. 49.
% MORAES, op. cit., p. 703.
7 |bid.

% SILVA, op. cit., p. 49.
1% MORAES, op. cit., p. 704.
T SILVA, op. cit., p. 49.
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Finalizando, temos o controle misto, que é quando a constituicdo submete

certas leis e atos normativos ao controle politico e outras ao controle jurisdicional. '%

José Afonso da Silva esclarece:

O controle misto realiza-se quando a constituicdo submete certas categorias
de leis ao controle politico e outras ao controle jurisdicional, como ocorre na
Suiga, onde as leis federais ficam sob controle politico da Assembléia
Nacional, e as leis locais sob o controle jurisdicional. 103

Visto o conceito e classificagdo do controle repressivo de
constitucionalidade, torna-se importante conceituar e classificar o controle preventivo
de constitucionalidade.

O controle preventivo pretende impedir que alguma norma maculada pela
eiva da inconstitucionalidade ingresse no ordenamento juridico, dentro deste
procedimento, podemos vislumbrar duas hipoteses: as comissdes de constituicdo e
justica e o veto juridico. 1%

Alexandre de Moraes acerca da primeira hipétese de controle preventivo

assevera:

[...] as comissdes permanentes de constituicdo e justica cuja fungéo
precipua é analisar a compatibilidade do projeto de lei ou proposta de
emenda constitucional apresentados com o texto da Constituigdo Federal.

O art. 58 da Constituicdo Federal prevé a criagdo de comissdes constituidas
na forma do respectivo regimento ou ato de que resultar sua criagdo e com
as atribui¢cdes neles previstas.

Esta hipotese de controle podera ser realizada, também, pelo plenario da
casa legislativa, quando houver rejeicdo do projeto de lei por
inconstitucionalidade.

O art. 32, Ill, do Regimento Interno da Camara dos Deputados criou a
comissdo de constituicdo e justica e de redacédo, estabelecendo seu campo
tematico e sua area de atividade em aspectos constitucionais, legais,
juridicos, regimentais e de técnicas legislativa de projetos, emendas ou
substitutivos sujeitos a apreciagao da Camara ou de suas comissoes, para
efeito de admissibilidade e tramitagao.

Por sua vez, o Regimento Interno do Senado Federal prevé, no art. 101, a
existéncia da comissdao de constituicdo, justica e cidadania, com
competéncia para opinar sobre a constitucionalidade, juridicidade e
regimentabilidade das matérias que lhe forem submetidas por deliberagéo
do plenario, por despacho do Presidente, por consulta de qualquer
comissdo, ou quando em virtude desses aspectos houver recurso de
decis3o terminativa de comiss&o para o plenario. '°

Acerca do veto juridico, leciona o citado doutrinador:

A segunda hipotese encontra-se na participagdo do chefe do Poder
Executivo no processo legislativo. O Presidente da Republica podera vetar o
projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional por entendé-lo
inconstitucional (CF, art, 66, § 1°). E o chamado veto juridico. 106

2 MORAES, op. cit., p. 404.
1% SILVA, op. cit., p. 49.
% MORAES, op. cit., p. 708.
105 :

Ibid.
1% |bid., p. 707.
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Concluindo, os sistemas de controle de constitucionalidade sao técnicas
especiais para defender a supremacia da constituicdo, podendo ser repressivo
(politico, jurisdicional ou misto), ou, preventivo (comissdes de constituicao e justica e

o veto juridico).

3.1.3 Critérios e modos de exercicio do controle jurisdicional

Ao tratar sobre os critérios e modos do exercicio do controle jurisdicional
€ imperioso registrar que os sistemas constitucionais conhecem dois critérios de
controle da constitucionalidade pelo Poder Judiciario: o controle difuso e o controle
concentrado. '’

O controle difuso verifica-se quando se reconhece o seu exercicio a todos
os componentes do Poder Judiciario. 198 Alexandre de Moraes conceitua o controle

difuso como:

Também conhecido como controle por via de excegdo ou defesa,
caracteriza-se pela permissao a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no
caso concreto a analise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico
com a Constituicdo Federal.

[...]

Na via de excecgao, a pronuncia do Judiciario, sobre a inconstitucionalidade,
nao é feita enquanto manifestagéo sobre o objeto principal da lide, mas sim
sobre questao preévia, indispensavel ao julgamento do mérito. Nesta via, o
que €& outorgado ao interessado é obter a declaracdo de
inconstitucionalidade somente para efeito de isenta-lo, no caso concreto, do
cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei maior.
Entretanto, este ato ou lei permanecem validos no que se refere a sua forga
obrigatoria com relagao a terceiros. 109

E conclui o citado doutrinador:

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario.
Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e
para tanto, incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou néo da
lei ou do ato normativo. A declaracao de inconstitucionalidade é necessaria
1p1aora o deslinde do caso concreto, ndo sendo pois objeto principal da agéo.

9 SILVA, op. cit., p. 49.

"% Ibid.

% MORAES, op. cit., p. 709.
"% bid., p. 711.
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O controle concentrado, ao contrario do difuso, é deferido apenas ao
tribunal de cupula do Poder Judiciario ou a uma corte especial.""" Alexandre de
Moraes, didaticamente apresenta:

O controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade surgiu no Brasil
por meio da Emenda Constitucional n° 16, de 6-12-1965, que atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal competéncia para processar e julgar
originariamente a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, apresentada pelo procurador-geral da
Republica, apesar da existéncia da representacéo interventiva desde a
Constituicdo de 1934.

[...]

Por meio desse controle, procura-se obter a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese, independentemente
da existéncia de um caso concreto, visando-se a obtengéo da invalidagao
da lei, a fim de garantir-se a seguranga das relagées juridicas, que nao
podem ser baseadas em normas inconstitucionais. 12

Assim, numa sintese, podemos concluir que o controle difuso é aquele
realizado por todos os componentes do Poder Judiciario, enquanto que o controle
concentrado é permitido apenas ao tribunal de cupula do Poder Judiciario ou a uma

corte especial.

3.1.4 As espécies de controle concentrado

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil contempla as seguintes
espécies de controle concentrado, sendao vejamos: acao direta de
inconstitucionalidade genérica (art. 102, I, a); agao direta de inconstitucionalidade
interventiva (art. 36, Ill); agédo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §
2°); acao declaratéria de constitucionalidade (art. 102, |, a, in fine; EC n°® 03/93); e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°). '

Levando em consideragdo que o presente trabalho possui como um dos
seus fundamentos a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4296, que se caracteriza
como o critério concentrado de controle de constitucionalidade, e, levando em
consideracdo a amplitude da matéria aqui discutida, abordaremos apenas as

espécies de controle concentrado contempladas pela Constituicdo Federal, e,

" SILVA, op. cit., p. 49.

"2 MORAES, op. cit., p. 730.

"% BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 out
2010.
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identificadas acima, a fim de evitar que o presente trabalho se torne extenso e perca

o foco principal.

3.1.4.1 Acao direta de inconstitucionalidade genérica

A acgao direta de inconstitucionalidade genérica, por se tratar de uma das
espécies de controle concentrado da constitucionalidade, devera ser submetida a
analise do Supremo Tribunal Federal, o qual possui a guarda da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, e de acordo com o seu artigo 102, |, a € o érgéo
competente para processar e julgar a presente agao. '*

Os legitimados para propor a agao direta de inconstitucionalidade estéo
elencados no artigo 103, | a IX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
sendo ele: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional, e, as
confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional. ''°

O processamento e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade
sao regulados pela Lei n°® 9.868/99.

Alexandre de Moraes ao tecer comentarios sobre referida agao, ensina:

Havera cabimento da agdo direta de inconstitucionalidade para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital, no
exercicio de competéncia equivalente a dos Estados-membros (cf. item
10.2.5), editados posteriormente a promulgacéo da Constituicdo Federal (cf.
item 10.2.6) e que ainda estejam em vigor.

[...]

A acao direta de inconstitucionalidade, a partir da edigdo da Lei n° 9.868/99,
tem natureza duplice, pois sua decisdo de mérito acarreta os mesmos
efeitos, seja pela procedéncia (inconstitucionalidade), seja pela
improcedéncia (constitucionalidade), desde que proclamada pela maioria
absoluta dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, é possivel afimar que as agbes diretas de
inconstitucionalidade e declaratérias de constitucionalidade sdo “agbes de

"4 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 out
2010.
"% Ibid.
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sinais trocados”, pois ambas tém natureza duplice e a procedéncia de uma
equivale — integralmente — a improcedéncia da outra e vice-versa.

Acerca da acao direta de inconstitucionalidade o Supremo Tribunal
Federal:

[...] ndo admite acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
ja revogado ou cuja eficacia ja tenha se exaurido (por exemplo: medida
proviséria ndo convertida em lei) entendendo, ainda, a prejudicialidade da
acado, por perda do objeto, na hipétese de a lei ou ato normativo
impugnados virem a ser revogados antes do julgamento final da mesma,
pois, conforme entende o Pretdrio Excelso, a declaracdo em tese de ato
normativo que ndo mais existe transformaria a agéo direta em instrumento
processual de protecado de situagdes juridica pessoais e concreta. "

Ndo poderiamos deixar de destacar que a agdo direta de
inconstitucionalidade tem por finalidade retirar do ordenamento juridico lei ou ato
normativo incompativel com a ordem constitucional, constituindo-se, pois, uma
finalidade de legislador negativo do Supremo Tribunal Federal, numa de legislador
positivo, ndo podendo ultrapassar seus fins de exclusdo, do ordenamento juridico,
dos atos incompativeis com o texto da constituicao. ''®

Tendo em vista a sua natureza e finalidade especial, a acao direta de
inconstitucionalidade nédo é passivel de desisténcia, sendo norma expressa
constantes do artigo 5°, da Lei n® 9.868/99. 1"

E possivel formular pedido cautelar nas acdes direta de
inconstitucionalidade, conforme prevé o artigo 102, |, p da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, sendo necessario a comprovagédo do perigo de lesao
irreparavel, uma vez tratar-se de exceg¢ao ao principio segundo o qual os atos
normativos s&o presumidamente constitucionais. '%°

Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, de acordo com

Alexandre de Moraes, sao:

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou
estadual, a decisdo tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga
omnes), desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional,
juntamente com todas as consequéncias dele derivadas, uma vez que os
atos inconstitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga
de eficacia juridica, alcangando a declaragéo de inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo, inclusive os atos pretéritos com base nela praticados
(efeitos ex tunc). Importante ressaltar que a declaragdo de
inconstitucionalidade do ato impugnado e, consequentemente, a
retroatividade de sua nulidade alcancga, inclusive, sentengas judiciais
transitadas em julgado, uma vez que, conforme decidiu 0 Supremo Tribunal

" MORAES, op. cit., p. 731.

" Ibid., p. 731.

"8 |bid., p. 744.

"9 BRASIL. Lei N° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm>. Acesso em: 09 out 2010.

120 MORAES, op. cit., p. 745.
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Federal, “a rescindibilidade do acérdao conflitante” decorre “do principio da
maxima efetividade das normas constitucionais e da consequente
prevaléncia da orientagao fixada pelo STF”. Com esse fundamento, a Corte
Suprema afastou o argumento “de que a decisdo proferida na ADI nao
poderia retrotrair para alcancar decisdo coberta pelo manto da coisa
julgada, tendo em conta a jurisprudéncia da Corte quanto a eficacia ex tunc,
como regra, da decisdo proferida em controle concentrado, a legitimar a
acao rescisoria de sentenga que, mesmo anterior, lhe seja contraria. 121

Numa apertada sintese, entdo, podemos concluir que a acao direita de
inconstitucionalidade é um instrumento de grande importancia para a garantia da
supremacia da Constituicdo, isso porque permite que seja realizado o controle
concentrado, banindo assim leis ou atos normativos incompativeis com a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

3.1.4.2 Agao direta de inconstitucionalidade interventiva

A acéo direta de inconstitucionalidade interventiva encontra previséo legal
no artigo 34, VIl da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o qual menciona
que a Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para
assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: forma republicana,
sistema representativo e regime democratico; direitos da pessoa humana; autonomia
municipal; prestacdo de contas da administragcdo publica, direta e indireta; e,
aplicagdo do minimo exigido da receita resultante dos impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento
do ensino e nas acdes e servigos publicos de saude. "%

Ao analisar os principios constitucionais citados acima, Alexandre de

Moraes relata que:

Sao denominados principios sensiveis constitucionais, pois sua
inobservancia pelos Estados-membros ou Distrito Federal no exercicio de
suas competéncias legislativas, administrativas ou tributarias pode acarretar
a sancao politicamente mais grave existente em um Estado Federal, a
intervenc&o na autonomia politica.

Assim, qualquer lei ou ato normativo do Poder Publico, no exercicio de sua
competéncia constitucionalmente deferida que venha a violar um dos
principios sensiveis constitucionais, sera passivel de controle concentrado
de constitucionalidade, pela via da agao interventiva.

2! MORAES, op. cit., p. 755.

122 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 out
2010.
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Nessa hipétese, porém, a chamada intervengdo normativa dependera de
provimento pelo Supremo Tribunal Federal, da acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, proposta pelo Procurador-Geral da
Republica, que detém legitimacdo exclusiva. Note-se que o fato de a
Constituicdo Federal referir-se a representagdo do Procurador-Geral da
Republica ndo altera sua natureza juridica de agao, pois, como lembrava
Alfredo Buzaid, “o poder de submeter ao julgamento do Supremo Tribunal
Federal o ato argﬂido de inconstitucionalidade representa o exercicio de
direito de agéo”. 123

A legitimagdo para propositura da acgdo de inconstitucionalidade

interventiva encontra respaldo no artigo 36, Ill da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, que define que a decretagdo da intervencdo dependera de
provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdo do Procurador-Geral
da Republica, na hipotese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execucado de lei
federal.

Gilmar Ferreira Mendes esclarece que “trata-se de exercicio do direito de
acéo cuja autora seria a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Republica, e

o0 réu o Estado federado, atribuindo-se-lhe ofensa a principio constitucional da

Na mesma linha do alegado, Bandeira de Mello expde que:

Na hipotese, repita-se, se cogita de exercicio do direito de agao, cuja autora
seria a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Republica, e o réu, o
Estado, a que se atribuia haver violado principio constitucional da Unido, e
que deveria ser citado na pessoa de seu representante legal, para deduzir a
sua defesa, ante o Supremo Tribunal Federal. 125

A acgado direta de inconstitucionalidade possui dupla finalidade, pois
pretende a declaracdo da inconstitucionalidade formal ou material da lei ou ato
normativo estadual (finalidade juridica) e a decretagdo de intervencao federal no
Estado-membro ou Distrito Federal (finalidade politica), constituindo-se, pois, um
controle direto, para fins concretos, o que torna inviavel a concesséao de liminar. 126

Para encerrar, José Afonso da Silva descreve que:

Uma vez julgada procedente a agéo interventiva, e apos seu transito em
julgado, o Supremo comunicard a autoridade interessada, bem como o
Presidente da Republica, para as providéncias constitucionais (RiSTF, art.
175, paragrafo unico).

A decretagdo da intervencéo federal sera sempre realizada pelo Presidente
da Republica (CF, art. 84, X), porém na presente hipétese dependera de
requisicdo do Supremo Tribunal Federal, cujo Decreto se limitara a
suspender a execugcdo do ato impugnado, se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade. Caso nao seja suficiente, sera decretada

122 MORAES, op. cit., p 766.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo
Paulo: Saraiva, 1990. p. 22-24

'2° MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. A teoria das constituigbes rigidas. 2. ed. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1980. p. 192.

126 MORAES, op. cit., p. 766.
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a intervengdo, rompendo-se momentaneamente com a autonomia do
Estado-membro.

Trata-se, portanto, de espécie de intervencdo provocada por requisi¢ao.
Uma vez decretada a intervengdo, ndo havera controle politico, pois a
Constituicdo Federal exclui a necessidade de apreciacdo pelo Congresso
Nacional. Sua duragédo, bem como os limites, serdo fixados no Decreto
%gesidencial, até que ocorra o retorno da normalidade de pacto federativo.

Diante do que foi exposto, é possivel concluirmos que a acao direta de
inconstitucionalidade interventiva € mais um meio posto a disposi¢do para o controle

concentrado das normais constitucionais.

3.1.4.3 Agao direta de inconstitucionalidade por omisséo

A acdo direita de inconstitucionalidade por omissdo encontra previsao
legal no artigo 103, § 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sendo
que o objetivo pretendido pelo legislador de 1988, com tal previsao, foi conceder
plena eficacia as normas constitucionais, que dependessem de complementacao
infraconstitucional, tendo cabimento quando o poder publico se abstém de um dever
que a Constituicdo Ihe atribuiu. %

Para Alexandre de Moraes:

As hipoteses de ajuizamento da presente agdo nao decorrem de qualquer
espécie de omissdo do Poder Publico, mas em relacdo as normas
constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e de carater
impositivo, em que a constituicdo investe o Legislador na obrigagdo de
expedir comando normativos. Além disso, as normas programaticas
vinculadas as principio da legalidade, por dependerem de atuacao
normativa ulterior para garantir sua aplicabilidade, sao suscetiveis de agéo
direta de inconstitucionalidade por omissao.

Sao legitimados para propor a acao direta de inconstitucionalidade por
omisséao: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara
dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, e, as confederagdes sindicais ou

entidades de classe de ambito nacional. ™°

27 MORAES, op. cit., p. 766.
z" Ibid., p. 767.

® |bid.
3 |bid.
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O procedimento a ser seguido pela agao direta de inconstitucionalidade
por omissdo € o mesmo da agdo de inconstitucionalidade genérica, sendo que

Alexandre de Moraes faz as seguintes ressalvas:

Importante salientar que inexiste prazo para a propositura da presente agéo,
havendo porém necessidade de aferir-se caso a caso a existéncia de
transcurso de tempo razoavel, que ja houvesse permitido a edicdo da norma
faltante.

Nao é obrigatdria a oitiva do Advogado Geral da Unido, nas ac¢des diretas
de inconstitucionalidade por omiss&do, uma vez que inexiste ato impugnado
a ser defendido. O Ministério Publico, porém, sempre devera se manifestar,
antes da analise do Plenario sobre a agdo proposta.

[...]

E incompativel com o objeto da referida demanda a concesséo de liminar.
Se nem mesmo o provimento judicial ultimo pode implicar o afastamento da
omissao, como salientou o prég)rio Supremo Tribunal Federal, o que se dara
quanto ao exame preliminar? 131

Ao declarar a inconstitucionalidade por omissao, em face da auséncia de
medida legal que torne a norma constitucional efetiva, devera ser dada ciéncia ao
Poder ou 6rgdo competente para a ado¢&o das providéncias necessarias, sob pena
de responsabilizagdo, caso a omissdao permaneca. Se tratando de 6érgao
administrativo, o mesmo tera o prazo de 30 (trinta) dias para a adogado das
providéncias. Ja o Poder Legislativo, nao possui prazo preestabelecido, eis que tal
Poder nao pode ser forgado pelo Poder Judiciario a exercer seu munus, sob pena de
afronta a separacdo dos Poderes, ndao havendo possibilidade de responsabilizacao
dos orgéos legislativos. No entanto, declarada a inconstitucionalidade e dada ciéncia
ao Poder Legislativo, fixa-se judicialmente a ocorréncia da omissdo, com efeitos
retroativos ex tunc e erga omnes, permitindo-se sua responsabilizacdo por perdas e
danos, na qualidade de pessoa de direito publico da Unido Federal, se da omissao
ocorrer qualquer prejuizo. 2

Por derradeiro, como assevera Alexandre de Moraes: “a natureza da
decisdo nas acgbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo tem carater
obrigatério ou mandamental, pois o que se pretende constitucionalmente ¢ a
obtengdo de uma ordem judicial dirigida a outro érgdo do Estado.” '*?

Neste sentido, a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
desenvolve papel de grande significado no controle da constitucionalidade, e, em
especial, garantindo a supremacia da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

" MORAES, op. cit., p. 768.
32 |bid., p. 769.
'3 |bid.



48

3.1.4.4 Agao declaratéria de constitucionalidade

A acgao declaratéria de constitucionalidade foi introduzida no ordenamento
juridico nacional pela Emenda Constitucional n°® 3, de 17-3-1993, sendo que

encontra previséo legal no artigo 102, I, a da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil. 3

A competéncia para processamento e julgamento € do Supremo Tribunal
Federal, sendo que os legitimados para a propositura da agdo, sdo os mesmos da
acao direta de inconstitucionalidade, ou seja, o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Cémara dos Deputados, a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representagcdo no Congresso

Nacional, e, as confederacdes sindicais ou entidades de classe de Ambito nacional.
135

A finalidade da acao declaratéria de constitucionalidade é exposta por

Alexandre de Moraes:

A acédo declaratéria de constitucionalidade, que consiste em tipico processo
objetivo destinado a afastar a inseguranca juridica ou o estado de incerteza
sobre a validade de lei ou ato normativo federal, busca preservar a ordem
juridica constitucional.

Ressalte-se que as leis e atos normativos sdo presumidamente
constitucionais, porém esta presuncgao, por ser relativa, podera ser afastada,
tanto pelos o6rgaos do Poder Judiciario, por meio do controle difuso de
constitucionalidade, quanto pelo Poder Executivo, que podera recusar-se a
cumprir determinada norma legal por entendé-la inconstitucional.

Neste ponto, situa-se a finalidade precipua da acgdo declaratéria de
constitucionalidade: fransformar a presuncgéo relativa de constitucionalidade
em presungéo absoluta, em virtude de seus efeitos vinculantes.

Portanto, o objetivo primordial da agao declaratoria de constitucionalidade &
transferir ao STF a decisao sobre a constitucionalidade de um dispositivo
legal que esteja sendo duramente atacado pelos juizes e ftribunais
inferiores, afastando-se o controle difuso da constitucionalidade. Uma vez
que declarada a constitucionalidade da norma, o Judiciario e também o
Executivo ficam vinculados a decisao proferida. %

134 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 out
2010.

'3 Ibid.

% MORAES, op. cit., p. 771.
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O procedimento e julgamento da agao declaratéria de constitucionalidade

sdo regulados pela Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, o qual segue os

preceitos basicos fixados pelo Supremo Tribunal Federal. ™’

Acerca dos efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal:

As decisbes definitivas de mérito (sejam pela procedéncia ou pela
improcedéncia), proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agbes
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Assim, se o Supremo Tribunal Federal concluir que a lei ou ato normativo
federal & constitucional, estdo expressamente fara a declaragao, julgando
procedente a agdo, que produzira efeitos ex tunc, erga omnes e vinculantes
a todos os 6rgaos do Poder Executivo e aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario. Da mesma forma, se considerar improcedente a agao, julgara a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, com os mesmos efeitos.

[...]

Declarada a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal em
agao declaratéria de constitucionalidade, ndo ha a possibilidade de nova
analise contestatoria da matéria, sob a alegacado da existéncia de novos
argumentos que ensejariam uma nova interpretacdo no sentido de sai
inconstitucionalidade. Ressalte-se que o motivo impeditivo dessa nova
analise decorre do fato de o Supremo Tribunal Federal, como ja visto
anteriormente, quando analisa concentradamente a constitucionalidade das
leis e atos normativos, ndo estar vinculado a causa de pedir, tendo, pois,
cognicao plena da matérias, examinando e esgotando todos os seus
aspectos constitucionais. 138

De acordo com o que foi visto, a acdo declaratéria de

constitucionalidade tem como fundamento principal transferir ao Supremo Tribunal

Federal a decisdo sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que esta

sendo atacado pelos juizes e tribunais inferiores, afastando, assim, o controle difuso

da constitucionalidade, contribuindo de forma consideravel

supremacia da Constituicido da Republica Federativa do Brasil.

3.1.4.5 Arguicao de descumprimento de preceito constitucional

para garantir a

A arguicdo de descumprimento de preceito constitucional encontra

previsdo legal no artigo 102, § 1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,

¥ BRASIL. Lei N° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm>. Acesso em: 09 out 2010.

%% MORAES, op. cit., p. 777.
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a qual determina que a mesma sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei. '*°

Diante da previsao constitucional, foi editada a Lei n® 9.882, de 3 de
dezembro de 1999, a qual complementou o artigo 102, § 1° da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, e, regulamentou o processo e julgamento da

arguicao de descumprimento de preceito constitucional. *°

Assim, ja vimos que a competéncia para processar e julgar a presente
acao é do Supremo Tribunal Federal, sendo que os legitimados para a sua
propositura, sdo0 os mesmos co-legitimados para propositura da agdo direta de
inconstitucionalidade (CF, art. 103, | a IX), ou seja, o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Céamara dos Deputados, a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no

Congresso Nacional, e, as confederagdes sindicais ou entidades de classe de

ambito nacional. '

Com relacéao as hipoteses de cabimento, Alexandre de Moraes descreve:

[...] a lei possibilita a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
em trés hipbteses — para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental resultante
de ato de Poder Publico e quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo,; ressalte-se que a arguigdo
de descumprimento de preceito fundamental devera ser proposta em face
de atos do poder publico ja concretizados, ndo se prestando para a
realizacdo de controle preventivo desses atos. Igualmente, a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental ndo sera cabivel contra Simulas
do Supremo Tribunal Federal, que “ndo podem ser concebidos como atos
do Poder Publico lesivos a preceito fundamental”, pois “os enunciados de
Sumula sdo apenas expressdes sintetizadas de orientagdes reiteradamente
assentadas pela Corte, cuja revisdo deve ocorrer de forma paulatina, assim
como se formam os entendimentos jurisprudenciais que resultam na edi¢do
de verbetes. '*?

%% BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 out
2010.

0 BRASIL. Lei N° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Disponivel em

141<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 10 out 2010.

Ibid.
2 MORAES, op. cit, p. 781.
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E digno de nota, que a Lei n° 9.882/99 em seu artigo 4°, § 1°, veda
expressamente o manuseio da arguigdo de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade. '

No que se refere a concessdo de medida liminar, o Supremo Tribunal
Federal s6 podera deferir tal medida, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, salvo em caso de extrema urgéncia ou perigo de leséo grave, ou, ainda,
no recesso, quando a liminar podera ser deferida pelo Ministro relator, ad
referendum do Plenario. O conteldo da liminar podera consistir na determinacao de
que juizes e tribunais suspendem o andamento de processo ou os efeitos de
decisdes judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a
matéria objeto da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, salvo se
decorrentes de coisa julgada. '*

Alexandre de Moraes sobre os efeitos da decisdo narra:

[...] a deciséo tera eficacia contra todos — erga omnes — e efeitos vinculantes
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico, cabendo, inclusive,
reclamacgado para garantia desses efeitos. Em relagdo a amplitude e efeitos
temporais da decisdo, a Lei n° 9.882/99 prevé, em seu art. 11, que ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista
razdes de segurancga juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so6 tenha eficacia
a panir1959 seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Registra-se, ainda, que cabera arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental, preventivamente, com o objetivo de se evitar lesdes a principios,
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil, ou, repressivamente, para repara-las, quando causadas pela conduta
comissiva de qualquer dos poderes publicos. '

Desta forma, a arguicao de descumprimento de preceito constitucional se
mostra, assim como as demais ag¢des, de um instrumento de controle concentrado
da constitucionalidade, visando acima de tudo, a supremacia da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

%3 BRASIL. Lei N° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 10 out 2010.

" MORAES, op. cit., p. 781.

" |bid., p. 782.

® |bid., p. 783.
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3.2 Liminar e tutela antecipada

No presente topico, abordaremos de uma forma suscita os conceitos de
liminar e tutela antecipada, visto que se trata de instrumentos utilizados largamente
no cotidiano forense.

E importante registrar, que o presente tépico tem por escopo apenas
conceituar tais instrumentos, visto que os mesmos possuem grande amplitude,
sendo que o aprofundamento ndao se mostra plausivel, para que nao se perca o foco

do presente trabalho.

3.2.1 Conceito de liminar

Inicialmente, cumpre-nos destacar que a liminar sempre causou calorosas
discussdes nos bancos académicos, visto que tal € muito confundida no cotidiano
juridico com a tutela antecipada.

Diante de tal situacdo, temos que entender que medida liminar é aquela
concedida in limine litis, i. e., no inicio da lide, sem que tenha havido ainda a oitiva
da parte contraria. Assim, tem-se por liminar um conceito puramente topoldgico,
caracterizado apenas por sua ocorréncia em determinada fase do procedimento, o
seu inicio. Fredie Souza Didier Junior afirma que "liminar ndo é substantivo — néao
se trata de um instituto juridico. Liminar é a qualidade daquilo que foi feito no inicio
(in limine)." "%

Adroaldo Furtado Fabricio apresenta o significado de liminar, vejamos:

Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar € aquilo
que se situa no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem
processual, a palavra designa o provimento judicial emitido in
limine litis, no momento mesmo em que o processo se instaura.
A identificacdo da categoria ndo se faz pelo conteudo, fungéo
ou natureza, mas somente pelo momento da provacdo. Nada
importa se a manifestagdo judicial expressa juizo de

"7 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Liminar em mandado de seguranca: natureza juridica e

importancia histérica. Uma tentativa de reenquadramento dogmatico em face das ultimas reformas
processuais. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2917>. Acesso em: 12 out. 2010.
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conhecimento, executorio ou cautelar; também n&o releva
indagar se diz ou ndo com o meritum causae nem se contém
alguma forma de antecipagdo de tutela. O critério é
exclusivamente topoldgico. Rigorosamente, liminar € s6 o
provimento que se emite Jjnaudita altera parte, antes de
qualquer manifestacdo do demandado e até mesmo antes de
sua citaggo. '#

O Cadigo de Processo Civil estabelece no artigo 461, § 3°, os requisitos

necessarios para a concessao da medida liminar:

Art. 461. Na agédo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagcéo de
fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagéo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

[...]

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

Marcio Kamer de Lima, ao discorrer sobre o assunto, destaca que:

A liminar ndo é uma mera liberalidade, um ato de magnificéncia, outorgado
por um sentimento munificente do Estado em relagéo a algum jurisdicionado
(cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, Discricionariedade e controle
jurisdicional, passim). Nao: presentes os requisitos da relevancia do
fundamento e risco de ineficacia do provimento final a tutela liminar deve ser
concedida pelo juiz, sem mais. Dai o jurista Cassio Scarpinella Bueno muito
apropriadamente nominar os reportados requisitos da tutela de urgéncia, no
quadrante do mandado de seguranca, de "elementos condutores da
liminar", porque, uma vez verificada, in concreto, a presenga destes
elementos, este reconhecimento conduz, leva, inexoravelmente, o
magistrado a concesséo da liminar (cf. Liminar em Mandado de Seguranca.
Sa0 Paulo, RT: 1999, p. 126). '

Nesta senda, podemos perceber que a liminar € o provimento judicial
concedido no inicio na demanda, antes mesmo da oitiva da parte contraria, desde
que haja relevante fundamento e risco de ineficacia do provimento final, servido de
garantia para a satisfagcdo de direitos violados, os quais demandam analise

minuciosa do caso.

3.2.2 Conceito de tutela antecipada

148 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatorios, cautelares e

liminares. Em: MOREIRA, José Carlos Barbosa. (coord) Estudos de direito processual em memoria
de Luiz Machado Guimaréaes. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

9 BRASIL. Lei N° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12 out 2010.

%0 IMA, Marcio Kammer de. A exigéncia de caugao na tutela liminar no regime da nova Lei de
Mandado de Seguranga (Lei n° 12.016/09). Avancgo, néo retrocesso!. Jus Navigandi, Teresina, ano
13, n. 2266, 14 set. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13498>.
Acesso em: 12 out. 2010.
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A tutela antecipada foi introduzida no ordenamento juridico nacional pela
Lei n° 8.952/94, a qual alterou dispositivos do Cédigo de Processo Civil sobre o
processo de conhecimento e o processo cautelar. '

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery conceituam tutela
antecipada como sendo a “providéncia que tem natureza juridica mandamental, que
se efetiva mediante execug&o lato sensu, com o objetivo de entregar ao autor, total
ou parcialmente, a propria pretensao deduzida em juizo ou os seus efeitos”. 152

Luiz Felipe Bruno Lobo registra que "antecipar a tutela nada mais é do
que dar a gozar dos efeitos do bem da vida perseguido, de modo precoce e
provisério, antes mesmo de ter sido levada a efeito a tutela em sua plenitude, e
antes da prestacdo imediata — sentenca"”. '°3
Os requisitos para a concessao da tutela antecipada encontram-se

presentes no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, o qual dispbe:

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 convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu. 154

Desta forma, temos que para a antecipacdo dos efeitos da tutela, é
necessario que o juiz verifique a existéncia de prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegacéo, e, haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacido. Necessario se mostra ainda, que fique caracterizado o abuso de direito
de defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu. ™

Humberto Theodoro Junior elucida claramente que:

[...] ha antecipagdo de tutela porque o juiz se adianta para, antes do
momento reservado ao normal julgamento do mérito, conceder a parte um

" BRASIL. Lei N° 8.952, de 13 de dezembro de 1994. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8952.htm>. Acesso em: 12 out 2010.

%2 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Processual Civil Extravagante em Vigor: Atualizado até 22.02.2001. 5 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.730.

LOBO, Luiz Felipe Bruno. A Antecipagéo dos Efeitos da Tutela de Conhecimento no Direito
Processual Civil e do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 24.
% BRASIL. Lei N° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em
155<r|1t§tlz://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12 out 2010.
id.
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provimento que, de ordinario, somente deveria ocorrer depois de exaurida a
apreciagao de toda a controvérsia e prolatada a sentenga definitiva. 156

Ressalta-se que "a tutela antecipada nao significa solugdo definitiva da
causa, nem pode criar fatos consumados. Ainda que dotada de eficacia imediata,
né&o pode prescindir da sentenga final, que podera manté-la ou revoga-la.” 157

Diante do que foi exposto, temos que a tutela antecipada tem como
objetivo adiantar os efeitos do provimento final, desde que preenchidos os requisitos
exigidos pelo Cédigo de Processo Civil, contudo em carater provisoério e revogavel, a

critério do juiz.

% THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 19 ed., vol. 2. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p.606.
*T LOPES, Jo#o Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, p. 35.
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4 A NOVA LEI DO MANDADO DE SEGURANCA (LEI N° 12.016, DE 7 DE
AGOSTO DE 2009

Neste capitulo trataremos sobre a nova lei do mandado de segurancga (Lei
n°® 12.016, de 7 de agosto de 2009), destacaremos os artigos tidos como
inconstitucionais pela acéo direta de inconstitucionalidade n°® 4296 - proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB -, abordarmos o ponto
chave que sdo as liminares no mandado de seguranga, e, vamos tecer comentarios
acerca da inconstitucionalidade do artigo 7°, inciso Ill da Lei n° 12.016, de 7 de
agosto de 2009.

4.1 ALein®12.016, de 7 de agosto de 2009

A nova lei do mandado de segurancga foi publicada no Diario Oficial da
Unido, e, passou a entrar em vigor no dia 10 de agosto de 2009, a qual trouxe
algumas inovagdes substanciais, as quais estdo sendo alvo de calorosos debates
juridicos acerca da sua validade frente as normas elencadas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Quando da Exposicdo de Motivos, os Senhores Gilmar Ferreira Mendes
(Advogado-Geral da Uniao) e José Gregori (Ministro da Justiga) ressaltaram que o
projeto de lei, “além de complementar a legislagdo ordinaria em matérias nas quais é
omissa o projeto cuida de garantir maior eficiéncia ao instituto, conferindo poder
coercitivo especifico as decisbes nele proferidas e organizando mais
adequadamente os servigos judiciarios de modo a permitir o julgamento rapido das
acdbes mandamentais.” (Mensagem n° 824/2001. Do Presidente da Republica
Federativa do Brasil aos Senhores Membros do Congresso Nacional em 7 de agosto
de 2001 contendo o E.M.I. n® 00006 — AGU/MJ. Brasilia. 16 de abril de 2001)

Cassio Scarpinela Bueno, em sua recente obra A Nova Lei do Mandado

de Seguranga escreve que:

A Lei n. 12.016/2009, a “nova lei do mandado de seguranga”, nasce, em sua
maior parte, velha. Para fazer uso do jargdo, € lei nova s6 no nome ou,
menos que isso, na forma como ela, por algum tempo, mais ainda agora,
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serd conhecida. Em sua maior parte, ela repete a Lei n. 1.533/1951 e
diversas restricbes e apequenamentos do mandado de seguranga, que se
encontram principalmente — mas nao so, é importante nunca esquecer esta
ressalva — na Lei n. 4.348/1964. S&o muito poucos os pontos positivos da
Lei n. 12.016/2009 e nenhum deles, com sinceridade, dependia da edigéo
de qualquer diploma legislativo.

A nova lei, como um todo, ndo dialoga com o “modelo constitucional” do
mandado de segurangca e nem com o “modelo constitucional do direito
processual civil”. Tampouco com o Cédigo de Processo Civil hoje vigente,
pleno de novas técnicas para bem realizar aqueles modelos. E Lei que,
diferentemente do que se Ié de sua Exposigdo de Motivos e das (acriticas)
noticias que, a seus respeito, vém se avolumando — afinal, ela é novidade -,
restringe o uso do mandado de segurancga, na sua forma individual e na sua
forma coletiva. '

A nova lei é composta por vinte e nove artigos, os quais regulam a nova
sistematica dos mandados de seguranga individual e coletivo, revogando as Leis nos
1.533, de 31 de dezembro de 1951, 4.166, de 4 de dezembro de 1962, 4.348, de 26
de junho de 1964, 5.021, de 9 de junho de 1966; o art. 30 da Lei no 6.014, de 27 de
dezembro de 1973, o art. 10 da Lei no 6.071, de 3 de julho de 1974, o art. 12 da Lei
no 6.978, de 19 de janeiro de 1982, e o0 art. 20 da Lei no 9.259, de 9 de janeiro de
1996. 1*°

O presente estudo tem por objetivo apenas analise do artigo 7°, inciso Il
da Lei n° 12.016/2009, o qual faculta ao juiz exigir caugdo, fianga ou depdsito na
concessao de liminares, nao servindo de base para comentarios gerais sobre a nova
lei.

Contudo, tendo em vista que a ideia inicial do presente trabalho surgiu
com a acao direta de inconstitucionalidade n° 4296 que se encontra tramitando no
Supremo Tribunal Federal, elencaremos no préximo tdpico os dispositivos da lei que
sdo alvo da agao proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB.

4.2 Dispositivos da Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009 taxados como

inconstitucionais pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

'8 BUENO, op. cit., p. 1.

¥ BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 11 out
2010.
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Em 14 de setembro de 2009, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados Brasil — OAB protocolizou junto ao Supremo Tribunal Federal uma Agéo
Direita de Inconstitucionalidade com Pedido Cautelar, a qual foi autuada sob o n°
ADI 4296, e, que até a conclusao deste trabalho, encontrava-se aguardando
julgamento.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, em sua
peticdo inicial discrimina os dispositivos legais questionados, quais sao: Artigo 1°, §
2°; artigo 7°, inciso lll; artigo 7°, § 2° artigo 22, § 2°; artigo 23 e artigo 25.

Na peticdo inicial da acgédo direta de inconstitucionalidade, a qual
incluremos como anexo deste trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB afirma que o diploma legal editado, estabeleceu severas
limitacbes para o uso de um instituto essencial para a protecdo dos direitos
individuais e coletivos, motivo pelo qual, como legitimado universal para a
propositura de acdo direta de inconstitucionalidade e, portanto, defensor da
cidadania e da Constituicdo, prop6s tal acdo para impugnar alguns dispositivos da
Lei n® 12.016/2009.

Desta forma, e, levando-se em consideracdo a acao direta de
inconstitucionalidade que se encontra tramitando no Supremo Tribunal Federal,
passaremos nos topicos seguintes, a expor os motivos expostos pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, e, também, mencionaremos os

comentarios de doutrinadores patrios.

4.2.1 Artigo 1°, § 2°

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, ao
propor a agao direta de inconstitucionalidade com pedido cautelar, insurgiu-se com
relacao ao § 2° do artigo 1° da Lei n° 12.016/2009, que dispde:

Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungbes que exerga.

[.]
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§ 2° N3o cabe mandado de segurancga contra os atos de gestéo comercial
praticados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de
economia mista e de concessionarias de servico publico. '

No entanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao tratar

sobre 0 mandado de seguranga determina:

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

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico; 161

Nesta alheta, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, na

peticao inicial da ADI n°® 4296 argumenta que:

[...] o texto constitucional assegura o cabimento de mandado de seguranga
como instrumento de ataque contra atos ou condutas ilegais atribuidas ao
poder publico, tendo tal expressao sentido amplo e abrange tanto os atos e
condutas atribuidos a autoridade publica, ou seja, aquelas pessoas
investidas diretamente em fungéo publica, quanto a atos e condutas de
agentes de pessoas juridicas, ainda que privadas, com fungdo delegada,
isto &, no exercicio de fungbes que originariamente pertencem ao poder
publico.

[...]

Com efeito, o constituinte limitou o cabimento do mandado de seguranga as
hipéteses de ‘abuso de poder’ e ‘ilegalidade’, e as situagdes ndo amparadas
por habeas corpus ou habeas data, ndo fazendo quaisquer distingbes
acerca da natureza do ato da autoridade publica, se administrativo ou de
gestdo comercial, descabendo ao dispositivo indicado restringir o campo de
incidéncia do remédio constitucional se a Carta da Republica assim néo o
fez.

[...]

Em verdade, descabe ao legislador estipular outras limitagbes que o
dispositivo constitucional ndo consignou, posto que o inciso LXIX do art. 5°,
da CF/88, apenas restringiu as hipéteses de cabimento quando a medida
ndao for amparavel por habeas corpus ou habeas data, falecendo
competéncia ao legislador ao estampar hipétese limitagéo de via heroica. 162

Cassio Scarpinella Bueno ao tecer comentarios sobre o referido texto

legal leciona que:

O § 2° do art. 1°, por sua vez, consagra diretriz assente em doutrina e em
jurisprudéncia no sentido de que ndo cabe mandado de seguranca para
questionar “...atos de gestdo comercial praticados pelos administradores de
empresas publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias
de servico publico” (os destaques sdo da transcrigéo).

Importa, contudo, discernir a causa da impetragdo, sendo equivocada a
generalizagdo do § 2° do art. 1° da Lei n. 12.016/2009, mormente quando
interpretado em conjunto com o § 1° do art. 1° do mesmo diploma legal. O

180 BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 11 out

2010.
161

BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 out

2010.
162 ADI n° 4296.
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melhor entendimento, sempre com a atencdo voltada ao “modelo
constitucional do mandado de seguranga” e, mais amplamente, a propria
disciplina constitucional da Administragdo Publica, € o de que toda vez que
empresas publicas, sociedades de economia mista e, mesmo, as
concessionarias de servigo publico praticarem atos regidos pelo direito
publico no exercicio de seus misteres institucionais, seu contraste pode ser
feito — desde que presentes as demais exigéncias, feitas desde a
Constituicdo Federal — por mandado de seguranga. Os §§ 1° e 2° do art. 1°
962 Lei n. 12.016/2009 sao, destarte, as duas fases de uma mesma moeda.

Tiado Asfor Rocha Lima, afirma que:

Cumpre registrar que os atos praticados durante processo licitatorio
realizados pela sociedade de economia mista e empresas publicas,
conquanto muitas vezes se refiram a atos de gestdo (posto se tratar de
contratagdo de servigos ou aquisicdo de mercadorias que nao digam
respeito diretamente a atividade delegado pelo poder publico), ainda assim
estardo suscetiveis de controle pelo mandado de segurancga. Isto porque o
procedimento licitatério € naturalmente composto por um conjunto de atos
administrativos, de modo que em tais casos o responsavel pela licitagdo
passa a atuar como autoridade publica e fica obrigado a seguir os principios
e regras que a regem, as quais se tratam de norma de direito publico. Dai a
necessidade de interpretagédo da regra contida no § 2°, do art. 1°, cum grano
salis, a fim de ndo se excluir da impetragdo os atos praticados no interim do
processo licitatorio.
Isso implica dizer que se o ato for estritamente comercial (ato de gestéo) e
nao estiver relacionado com procedimento licitatério ndo ha motivo para
impetracao do writ. 104

Neste norte, temos que a insurgéncia do Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil — OAB baseia-se na norma constitucional que inseriu o
mandado de seguranga no ordenamento juridico nacional, a qual prevé seu
cabimento para protecao de direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus

ou habeas data.

4.2.2 Artigo 7°, inciso Il

O artigo 7°, inciso Ill da Lei n° 12.016/2009, é a base dos estudos do
presente trabalho, a qual faculta a exigéncia de caugao, fianga ou depdsito, para a
concessao de liminar, sendo este, mais um artigo impugnado pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB na ADI n°® 4296.

Na peticao inicial da ADI n°® 4296, o Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil aduziu que:

'3 BUENO, op. cit., p. 11.
' MAIA FILHO, op. cit., p. 56.
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N&o obstante certa discusséo sobre tal exigéncia no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia, o fato € que mais uma vez o legislador inovou onde a Carta
da Republica nada dispés, considerando, sobretudo, a natureza
constitucional e mandamental dessa via protetiva.

Tal disposicao é dotada de evidente inconstitucionalidade, posto que limita a
capacidade postulatéria aos mais dotados econdmica e financeiramente,
sendo imperioso lembrar, alias, que conceder liminares, uma vez satisfeitos
os requisitos legais, é obrigacdo do magistrado, nao mera faculdade sual!
[...]

A questao nodal, assim, reside na premissa de que a exigéncia de caucgao,
fianga ou depdsito, minimiza e amesquinha o postulado constitucional do
acesso a jurisdicao (art. 5°, XXXV, CF/88), porquanto o direito a tutela
efetiva e a protecdo adequada sao universalmente reconhecidos.

[...]

N&o cabe ao legislador, portanto, inserir dispositivo que condicione a
concessao liminar a prestacao de caucgao, fianga ou depdsito, sob pena de
?Givaziar o conteudo mandamental e a natureza do mandado de seguranca.

No que tange as restricbes a medida liminar, Cassio Scarpinella Bueno

assevera que:

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

Alids, nem mesmo por alteragdo constitucional isso seria possivel, porque
os direitos e garantias fundamentais sdo clausulas pétreas, imunes, pois, a
alteragbes até mesmo por parte do constituinte derivado (art. 60, § 4°, 1V, da
Constituicdo Federal).

O que se espera dos orgdos representativos da sociedade é que
provoquem o Supremo Tribunal Federal nos termos do art. 103 da
Constituicdo Federal e que seus Ministros tenham a sensibilidade de vez o
que, com a devida vénia, ndo ha como deixar de ser visto a luz dos
precitados dispositivos constitucionais. No dia a dia do foro, € o caso de os
magistrados, estaduais e federais, recusarem motivadamente a aplicagéo
dessas regras no exercicio do controle incidental de constitucionalidade. No
plano dos Tribunais, a inconstitucionalidade do dispositivo merecera a
criagdo de um leading case nos moldes do art. 97 da Constituicdo Federal e
que dispensara, para casos futuros, o necessario destaque da questao,
como quer o paragrafo unico do art. 481 do Cédigo de Processo Civil.
Importa, o respeito do dispositivo em exame, enfatizar algo que parece néo
estar, sempre e necessariamente, claro: o magistrado concede liminar em
mandado de seguranga porque vé, diante de si, que o impetrante te melhor
direito que o Estado e que tem necessidade da prestacdo da tutela
jurisdicional imediata. Ndo ha como, diante disso — mola propulsora da
liminar em mandado de seguranga -, vedar aprioristicamente o controle
jurisdicional de uns tantos atos dizendo que a concesséo de liminares pode
ter alguma espécie de efeito deletério nas contas e no orgamento publicos.
Tempo, em se tratando de mandado de seguranca, é justica; é a razdo de
ser do Estado-juiz em ampla consonancia com o “modelo constitucional do
direito processual civil”. '®

165 ADI n° 4296.

1% BUENO, op. cit., p. 45.
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Marcelo Navarro Ribeiro Dantas posiciona-se de forma contraria ao

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, expondo que:

[...] com o advento da Lei 12.016, esse dispositivo do seu art. 7°, lll, foi
taxado por alguns de inconstitucional, embora nenhum dos comentaristas
da nova lei que tivemos acesso tenha expressado tal opinido até porque a
contracautela nao foi imposta como condicionante a liminar, e sim facultada
ao prudente arbitrio do juiz, nos termos, alids, da responsabilidade objetiva
pela execugdo da medida, quer em sede cautelar (CPC, art. 811), quer em
cumprimento provisorio, rectius, antecipado (CPC, art. 475-0), como lembra
em boa hora Luiz Otavio Sequeira de Cerqueira.

[...

Com as vénias cabiveis aos ilustres membros do Conselho Federal da
Ordem, nao enxergamos inconstitucionalidade no caso. Entretanto,
lamentamos que o legislador tenha se preocupado em explicitar essa
possibilidade de caugao, fianga ou depodsito, 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
situacdes que, silente a lei especifica, sequer se lembrariam de estabelecer.
Na jurisprudéncia sob o regime legal anterior, muitas vezes os juizes
vislumbravam riscos para o ente publico, mas ainda assim deferiam
liminares sem caugéo, em face de circunstancia como a patente ou intensa
ilegalidade ou abusividade do ato, a natureza da prestacdo ou a
insuficiéncia financeira do impetrante. Imaginamos que ela ndo venha a se
alterar.

Vicente Greco Filho registra que:

A Lei prevé a possibilidade de o juiz, em qualquer caso, exigir do impetrante
a prestagdo de caugao, fianga ou depdsito com o objetivo de assegurar o
ressarcimento da pessoa juridica por eventual concessdo de liminar que
venha a ser cassada na sentenga final e que tenha causado prejuizo. Nao
se pode dizer que a norma seja inconstitucional, mas se, no caso concreto,
vier a obstar a garantia do instrumento constitucional de tutela de direitos
ndo pode ser exigida, como, por exemplo, se o impetrante for pobre e ndo
puder prestar a caugao, fianga ou fazer depdsito de qualquer quantia. Cabe
ao juiz ponderar o mal maior, se a negativa da concessao da medida liminar
ou o prejuizos da pessoa juridica, devendo prevalecer a tutela de direitos,
desde que o fundamento da impetracao seja relevante. 167

Desta forma, levando em consideragdo os argumentos langados pelo

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e pelos doutrinadores

patrios, temos que ha nitidas controvérsias no que tange a suposta

inconstitucionalidade do artigo em comento.

4.2.3 Artigo 7°, § 2°

A acgao direta de inconstitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da

Ordem dos Advogados do Brasil, também aponta o artigo 7°, § 2° da Lei n°

7 GRECO FILHO, op. cit., p. 31.
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12.016/2009, que veda a concessao de liminar que tenha por objeto a compensacgao
de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacado ou equiparacao de servidores publicos e a concessao de aumento ou
extensao de vantagens ou pagamento de qualquer natureza, como inconstitucional.
No corpo da peti¢ao inicial, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados

do Brasil — OAB expde:

N&o obstante a existéncia da Sumula 212, do Eg. Superior Tribunal de
Justica — STJ, que veda a possibilidade de concesséo de liminar para fins
de compensagdo de créditos tributarios, é fato que mais uma vez o
legislador amesquinhou o cabimento de mandado de seguranga apds a
edi¢do da Lei n° 12.016/2009.

[...]

A Lei n® 12.016/2009, entdo, cuidou de revigorar a odiosa e indesejavel
limitagdo do cabimento de liminar em mandado de segurancga, esquecendo-
se, porém, que descabe ao legislador introduzir restricbes ndo abarcadas
pela Carta Magna, haja vista trata-se de direito e garantia fundamental.

[...]

Dai a inconstitucionalidade do dispositivo ao impedir o deferimento de
liminar nas hipéteses por ele contempladas, resultado, assim, que nenhuma
lesdo ou mera ameaca de lesdo de direito individual ou n&o pode ser por lei
infraconstitucional subtraida do conhecimento do Poder Judiciario, razdo
pela qual requer a suspensao de eficacia do dispositivo. 108

Marcelo Navarro Robeiro Dantas citando Francisco de Queiroz Bezerra

Cavalcanti descreve:

Francisco Cavalcanti, porém, oferece interessante explicagdo para a nio-
declaragédo de inconstitucionalidade das leis restritivas de liminares, sejam
cautelares, sejam antecipatorias de tutela. Conquanto admita que o direito a
tutela constitucional efetiva abranja o direito de liminares, é necessario,
diante da nossa pratica forense de excessivas tutelas de urgéncia,
harmonizar valores como a plenitude da tutela jurisdicional com a
preservacao do interesse publico, pois se tem constatado uma hipertrofia do
valor efetividade em detrimento de outros que deveriam merecer o mesmo
relevo. Considera ele, entdo, que restricdes como as que o § 2° ora sob
exame contempla, resulta da sedimentacéo de diversas leis razoaveis e que
buscam a harmonizagdo entre as garantias do cidaddo e o interesse
publico, ndo sao inconstitucionais. 169

Por seu turno, Cassio Scarpinella Bueno assevera que as restricdes
impostas pelo § 2° do artigo 7° da Lei n° 12.016/2009, ja eram expressas no
ordenamento juridico brasileiro, contudo, considera todas, sem excegao,
flagrantemente inconstitucionais, destoando da ordem constitucional e do modelo
por ela criado para o mandado de seguranga, individual e coletivo. 170

Diante do que foi exposto, € possivel perceber que parte da doutrina
patria concorda com o argumento langado pelo Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil — OAB, no que tange a restricdo da concessao de medidas

168 ADI n° 4296.
1% MAIA FILHO, op. cit., p. 141.
° BUENO, op. cit., p. 45.
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liminares, no entanto, ha posicionamentos contrarios, que asseguram que nao ha

inconstitucionalidade em tal preceito legal, visto que seria necessario preservar o

interesse publico, tendo em vista as excessivas tutelas de urgéncias utilizadas na

pratica forense.

4.2.4 Artigo 22, § 2°

A Lei n° 12.016/09, ao disciplinar o mandado de seguranga coletivo,

condicionou a concessdo da medida liminar, somente apos a oitiva da parte

contraria conforme segue:

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

[...]

§ 2° No mandado de seguranga coletivo, a liminar sé podera ser concedida
apos a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas. e

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, na

peticao inicial da ADI n°® 4296, asseverou que:

O que nao se admite, no entanto, é a restrigdo ora imposta na expressao ‘s
poderd’, porquanto retira do Julgador a possibilidade de resguardar as
situagbes de perecimento de direito, em flagrante violagdo ao postulado da
Separagao dos Poderes, conforme art. 2°, da Carta Maior.

De idéntica forma, tal expresséo reduz o acesso a jurisdicdo as situagdes
onde o risco de lesédo grave ou de dificil ou impossivel reparagdo se mostra
evidente, haja vista que a condicionante (‘sé podera’) impde ao magistrado
a oitiva, inexoravel, da parte contraria, prejudicando e reduzindo a maxima
efetividade conferida ao ‘mandamus’ pelo Constituinte, dai a
inconstitucionalidade com o inciso XXXV do art. 5°, visto que tal vinculagéo
amesquinha e minimiza a inafastabilidade da jurisdi¢éo, e a propria natureza
do ‘mandamus’, conforme inciso LXIX.

A garantia constitucional do mandado de segurancga coletivo, como exposto
pela Constituigdo Federal no art. 5°, LXIX, ndo pode, em hipdtese alguma,
sofrer restrigdes ou limitagbes ndo impostas pelo proprio Constituinte,
descabendo ao legislador ordinario reduzir a abrangéncia, o alcance e a
maxima efetividade concedida ao instrumento herdico de protegéo contra os
abusos e ilegalidades eventualmente perpetrada pelos Poder Publico. 172

Antonio Hermann Benjamin e Gregdrio Assagra de Almeida lecionam que:

Estamos diante de dispositivo que ndo é nem absoluto, nem fiel ao espirito
da Constituicdo, se nele se pretender enxergar uma via inflexivel e cega, de
aplicagdo automatica e universal. Assim, o juiz podera — e, em alguns casos

"' BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 11 out

2010.
72 ADI n° 4296.
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excepcionais, devera — afastar a norma, diante das circunstancias e
peculiaridades do caso e dos contornos da demanda, sobretudo quando
verificar que a oitiva prévia do representante judicial da pessoa juridica de
direito publico puder gerar risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao
aos direitos massificados em geral. Nesses casos, a medida liminar sera
concedida inaudita altera parte. E, se for de rigor, qualquer que seja a
hipétese, o juiz sempre podera exercer concretamente o controle difuso ou
i1r71§:idental de constitucionalidade, com base no art. 5°, XXXV, da CF/1988.

Para Cassio Scarpinella Bueno:

Restringir, aprioristica e generalizadamente, as técnicas disponibilizadas
pelo legislador para a tutela jurisdicional de “ameacas ou lesdes” a direito &
medida que agride, expressamente o inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo
Federal (v. n. 17, supra). A Unica forma de evitar que o § 2° do art. 22 da Lei
n. 12.016/2009 nao caia no mesmo vicio € entendé-la como uma saudavel
diretriz que assegura, em cada caso concreto, o estabelecimento prévio dos
principios do contraditério e da ampla defesa, que também tém expressa
estatura constitucional.

A regra, com efeito, é que todos os interessados — e isto inclui, nem poderia
ser diferente, o Poder Publico — sejam ouvidos em juizo previamente. Nesse
sentido, nada mais coerente que, considerando a amplitude subjetiva que o
mandado de seguranca coletivo tem aptiddo para atingir, o legislador tenha
optado por estabelecer o contraditério prescrito no dispositivo em exame. O
que nao pode ocorrer, contudo, sob pena de agressdao ao “modelo
constitucional de direito processual civil’, € que a exigéncia legal acabe por
inviabilizar a protecdo in natura para a qual o mandado de seguranca,
inclusive na sua forma coletiva, é predestinado desde a Constituigdo
Federal.

Tanto assim que é entendimento amplamente majoritario em sede de
doutrina o de que o representante do Poder Publico s6 devera ser intimado
a se pronunciar sobre o pedido liminar se essa providéncia nao
comprometer a salvaguarda do direito do impetrante, isto é, naqueles casos
em que, rigorosamente, o periculum in mora (o perigo de ineficiéncia da
medida) ndo é tao intenso. Em sendo, no entanto, o estabelecimento desse
contraditério prévio deve ser necessaria e sistematicamente afastado,
dando lugar a grandeza constitucional do instituto. Postergar-se-a, destarte,
a oitiva do representante judicial do Poder Publico em prol da efetividade do
processo, a despeito do comando /egal. 4

Assim, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, se

opOs ao comentado artigo, eis que a restricdo retira do julgador a possibilidade de

resguardar as situagdes de perecimento do direito, fato este também ventilado pela

doutrina transcrita acima.

4.2.5 Artigo 23

O artigo 23 da Lei n° 12.016/09 determina que:

* MAIA FILHO, op. cit., p. 323.
" BUENO, op. cit., p. 140.
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Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a
decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado,
do ato impugnado. '"°

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, resiste a

tal prazo, sob o argumento de que:

[...] descabe a lei — quando a propria Constituicdo ndo o faz nem admite
expressamente seja feitas — estabelecer restricbes, inclusive quanto a
prazo, para a impetracdo de mandado de seguranca.

[...]

A violagdo ao art. 5°, incisos XXXV e LXIX, é, pois, latente, pois a legislacao
infraconstitucional esta retirando do acesso a jurisdigdo atos ilegais ou
abusivos quando praticados ha mais de 120 (cento e vinte) dias, em
hipétese que nem mesmo a Constituicdo Federal limitou a utilizagdo do
remédio herdico.

Forgoso é, portanto, o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 23
da Lei n° 12.016/09, na medida em que imp0s restricdo incompativel com a
maxima efetividade advinda do mandado de seguranca, além de impor
limitagdo ndo prevista nem mesmo pelo Constituinte originario.

De acordo com o entendimento empossado na ADI n° 4296, esta Cassio

Scarpinella Bueno, lecionando que:

Como a nova regra pretende, a exemplo das que lhe eram anteriores, limitar
0 exercicio do mandado de seguranga a determinado prazo, ndo ha como
negar a sua inconstitucionalidade. A previsao do mandado de seguranca
como direito e garantia individual e coletivo ndo aceita, maxime diante do
que se extrai do § 1° do art. 5° da Constituigdo Federal, limitagdes
temporais.

O ideal seria que a nova Lei nada dissesse a respeito do assunto ou que
esclarecesse que cabera o mandado de segurangca enquanto houver
necessidade de “proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Publico” .

Alexandre Freitas Camara defende que:

[...] o prazo de cento e vinte dias para a impetragdo do mandado de
seguranga € perfeitamente compativel com a Constituigdo da Republica.
[...]

Tenho por mim que qualquer prazo seria compativel com a Constituicao,
ainda que mais exiguo, salvo se tornasse efetivamente inviavel a utilizagao
dessa via processual. Assim, ndo vejo nenhum problema em fixar-se este
prazo, por exemplo, em quinze ou trinta dias, ja que este lapso temporal
seria suficiente para que a pessoa lesada buscasse ajuda de um advogado
e postulasse tutela jurisdicional. A meu ver, porém, o prazo nao é
compativel com a Constituigdo por ser razoavel. Esta afirmagao leva, a meu
sentir, a falsa ideia de que o mero fato de ser razoavel é suficiente para
justificar a concluséo, o que ndo me parece correto. 8

Como as demais oposigdes formuladas pelo Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil — OAB, verifica-se a existéncia de posicionamentos

* BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 11 out
2010.
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7 BUENO, op. cit., p. 144.
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favoraveis e desfavoraveis, no entanto, € concedido que tal normal repetiu a regra

do artigo 18 da Lei n°® 1.533/1951, sendo que as discussdes acerca de tal prazo,

remontam ha muito tempo.

4.2.6 Artigo 25

A acao direta de inconstitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da

Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, se opde, por fim, com relagdo ao artigo 25

da Lei n°® 12.016/09, o qual excluiu a possibilidade de condenagédo ao pagamento de

honorarios advocaticios, em consonancia com os entendimentos jurisprudenciais e

ja sumulados pelo Supremo Tribunal Federal (Sumula 512) e pelo Superior Tribunal
de Justica (Sumula 105). '"°
Na peticao inicial da ADI n® 4296 consta:

[...] até entdo inexistia no ordenamento juridico lei (em sentido formal e
material) que excluisse da condenagdo do vencido os honorarios
advocaticios, cuja previsdo no art. 20 do Cddigo de Processo Civil, c/c
artigos 22 e 23 da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB), e
fundamento constitucional no art. 133, da Carta Maior, sempre norteou a
verba honoraria sucumbencial nas lides forenses.

[...]

A previsdo do art. 25 da Lei n® 12.016/09 é, portanto, no entendimento do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, inconstitucional,
exatamente por ofender a literalidade do art. 133, da Carta Maior. 180

Em que pese a irresignacdo do Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil, Vicente Greco Filho utiliza-se apenas de um paragrafo em sua

obra para dizer:

A Lei consagrou o que ja era pacifico na jurisprudéncia, quer o
descabimento dos embargos infringentes como a n&o incidéncia de
honorarios advocaticios. Pode, contudo, ser aplicadas as sangoes
decorrentes da litigncia de ma-fé a parte que incidir nos abusos previstos
no Cadigo de Processo Civil. ®'

Cassio Scarpinella Bueno acerca do tema descreve:

Depois de alguma hesitagao inicial, sempre me pareceu que a vedagao dos
honorarios advocaticios em mandado de seguranga era a melhor solugéo
para a espécie. Nao por recusar aplicagdo subsidiaria ao Codigo de
Processo Civil mas porque, do ponto de vista de seu “modelo
constitucional”, o entendimento acabava por incentivar que o particular,

9 BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em: 11 out

2010.
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diante de ilegalidade ou abusividade praticada pelo Poder Publico ou por
quem lhe faga as vezes, questione o ato perante o Estado-juiz, buscando,
sem receio de sua responsabilizagdo pela verba honoraria da parte
contraria, tutela jurisdicional.

O entendimento de que os honorarios s6 seriam devidos ao impetrante,
quando acolhido o seu pedido — que tornaria ainda mais claro o incentivo
para o contraste, perante o Poder Judiciario, dos atos violadores dos
direitos dos particulares -, defendido mais recentemente, em interessante
artigo doutrinario subscrito por Gilberto Gomes Bruschi e por Denis Donoso,
precisaria de expresso acolhimento legal. Nao foi a opgcdo da lei mais
recente.

De qualquer sorte, a nova regra afina-se com a diretriz constitucional e, por
isso q;gzsmo, ndo tem razdo para deixar de ser observada no dia a dia do
foro.

Roberto Rosas registra que a exclusdo da condenagdo em honorarios
advocaticios tem suscitado importantes opinides, favoraveis e contras, declarando
que:

A acao de mandado de segurancga € de fonte constitucional, tdo importante
quanto o habeas corpus, que ndo servira para cotejo, por sua indole
processual penal. Mas o mandado de seguranca tem a mesma génese da
agado popular. Num e noutra ha interesses relevantes, nao se podendo
afastar os postulantes, com o risco da denegacao.

Na agdo popular (Lei 4.717, de 19.06.1965) expressamente sera obedecido
o previsto no Cédigo de Processo Civil para o procedimento ordinario (art.
7°), e deferindo ao auto, que tiver a agao julgada procedente, a inclusdo de
honorarios advocaticios (art. 12). ®

Neste norte, temos o dispositivo em comento apenas seguiu orientagdes
jurisprudéncias e entendimentos sumulados por nossos tribunais patrios, sendo que
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB busca acima de tudo
valorizar seus profissionais, e, remunera-los pelo trabalho desenvolvido, tendo em

vista que o advogado € indispensavel a administragédo da justica.

4.3 Da (in) constitucionalidade do artigo 7°, inciso Ill da Lei n° 12.016, de 7 de
agosto de 2009

A nova lei do mandado de seguranga introduziu uma faculdade ao
magistrado, ao permitir que o mesmo exija do impetrante caugéo, fianga ou depdsito,
com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica, conforme expressa

disposicéo do artigo 7°, inciso lll, sendo vejamos:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

82 BUENO, op. cit., p. 149.
'8 MAIA FILHO, op. cit., p. 362.
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[...]

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
caucao, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a
pessoa juridica.

O artigo em comento, que € a base deste trabalho, vem causando uma
série de discussdes acerca de sua constitucionalidade, visto que alguns autores
entendem que tal preceito agride o “modelo constitucional do mandado de
seguranga”, enquanto outros, ndo enxergam tal inconstitucionalidade visto que tal
exigéncia nao se trata de uma imposi¢ao, mas sim, uma faculdade do juiz.

Manifestando-se de forma contraria a exigéncia de caucéo, fianca ou
depdsito para concessao de medidas liminares, temos Cassio Scarpinella Bueno o

qual é enfatico em defender que:

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

Alids, nem mesmo por alteragdo constitucional isso seria possivel, porque
os direitos e garantias fundamentais sdo clausulas pétreas, imunes, pois, a
alteragbes até mesmo por parte do constituinte derivado (art. 60, § 4°, 1V, da
Constituicdo Federal).

O que se espera dos orgdos representativos da sociedade é que
provoquem o Supremo Tribunal Federal nos termos do art. 103 da
Constituicdo Federal e que seus Ministros tenham a sensibilidade de vez o
que, com a devida vénia, ndo ha como deixar de ser visto a luz dos
precitados dispositivos constitucionais. No dia a dia do foro, € o caso de os
magistrados, estaduais e federais, recusarem motivadamente a aplicagéo
dessas regras no exercicio do controle incidental de constitucionalidade. No
plano dos Tribunais, a inconstitucionalidade do dispositivo merecera a
criagdo de um leading case nos moldes do art. 97 da Constituicdo Federal e
que dispensara, para casos futuros, o necessario destaque da questao,
como quer o paragrafo unico do art. 481 do Cédigo de Processo Civil.
Importa, o respeito do dispositivo em exame, enfatizar algo que parece néo
estar, sempre e necessariamente, claro: o magistrado concede liminar em
mandado de seguranga porque vé, diante de si, que o impetrante te melhor
direito que o Estado e que tem necessidade da prestacdo da tutela
jurisdicional imediata. Nao ha como, diante disso — mola propulsora da
liminar em mandado de segurancga -, vedar aprioristicamente o controle
jurisdicional de uns tantos atos dizendo que a concessao de liminares pode
ter alguma espécie de efeito deletério nas contas e no orgamento publicos.
Tempo, em se tratando de mandado de seguranca, € justica; é a razdo de
ser do Estado-juiz em ampla consonancia com o “modelo constitucional do
direito processual civil”. 185

Na mesma linha de raciocinio firmada pelo Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil — OAB e de Cassio Scarpinella Bueno, vislumbramos uma

'8 |bid.
'8 BUENO, op. cit., p. 45.
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série de profissionais do direito, os quais se utilizam do argumento de que somente

as pessoas que tiverem condicdes financeiras serdo beneficiarias de liminar no

mandado de segurancga.

Antonio Ricardo Moreira, em artigo publicado na internet, manifesta-se da

seguinte forma:

Flagrante é a inconstitucionalidade deste dispositivo legal, verdadeira
aberracgéao, pelos motivos a seguir elencados:

A uma, porque inova em matéria que a Constituicdo Federal nada fala, fica
silente. Isto quer dizer que o legislador ordinario esta criando uma barreira
que, se o constituinte originario quisesse, teria dito expressamente no texto
original. Pelo contrario, a Constituicdo Federal, como tabua dos direitos e
garantias fundamentais, apenas diz que "Art. 5° - LXIX - conceder-se-a
mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico". Alias, é de sabenca
comum, inclusive nos repertérios jurisprudenciais (RMS 3042-8RJ; Resp
47818/SP), abalizado pela ampla doutrina, que, se atendidos os requisitos
ensejadores da liminar, o juiz devera conceder a mesma.

A duas, porque esta regra ira criar um verdadeiro apartheid social. S6 quem
tem condi¢gdes financeiras para oferecer caugdo, fianga ou depdsito,
conseguird uma liminar em sede de mandado de seguranca. Alguém
poderia dizer: - mas n&o s6 de liminar vive o mandado de seguranca. Mas
certamente quase a totalidade dos mandados de seguranca tem pedido de
liminar, tendo em vista que a demora no provimento jurisdicional acarreta,
quase sempre, na ineficacia da seguranga concedida tardiamente. A
inconstitucionalidade € patente, pois restringe a possibilidade de conseguir
o provimento jurisdicional de urgéncia somente aos ricos. Os pobres e
desvalidos ndo poderdo mais se defender contra os atos arbitrarios e
despdticos da Administragdo Publica, pois n&o possuem condigdes
financeiras de prestar caugao, fianga ou deposito.

Ora, isso faz ressurgir uma verdadeira segregacao social em nosso pais, ou
seja, s6 podera se defender da maquina publica quem tem dinheiro. Os
pobres terdo que amargar seus infortinios sem poder, sequer, bater nas
portas do judiciario. Mais uma vez, infelizmente, presenciamos as leis
criadas por ricos, beneficiando so os ricos, e segregando os miseraveis. 186

No mesmo sentido, posiciona-se Adriano Custodio Bezerra:

Mais uma vez, o legislador inovou onde a Constituigdo nada dispés, ou seja,
a Carta Magna nao condicionou a protecao do direito liquido e certo a
caugdo, fianga ou deposito, assim, tal disposicdo € totalmente
inconstitucional.

Isso para dizer o menos, porque esse dispositivo limita a concessao da
liminar somente aqueles que tem maiores condi¢gdes econdmica, pois boa
parte das pessoas nao tem condigbes de oferecer qualquer garantia,
infringindo a isonomia constitucional e ainda esse dispositivo afasta do
Poder Judiciario a apreciagdo de lesdo ou ameaga de direito, afrontando o
artigo 5°, inciso XXXV, da CF, pois presente a relevancia do fundamento e o
risco de prejuizo irreparavel o Juiz é obrigado a conceder a liminar.

Do contrario, o mandado de seguranga perderia toda sua efetividade, posto
que a liminar é inerente a esse remédio constitucional, isto é, sem a liminar
ndo teria sentido essa agdo constitucional e ainda causaria maiores

'8 MOREIRA, Antonio Ricardo. O novo "apartheid" criado com a lei do mandado de seguranca. Jus
Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2432, 27 fev. 2010. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=14413>. Acesso em: 16 out. 2010.
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prejuizos ao impetrante se tivesse que esperar a decisao final do mandado
de seguranga.

Descabendo ao legislador infraconstitucional limitar o exercicio dos direitos
e garantias fundamentais, a exemplo do mandado de seguranga, e,
sobretudo a isonomia constitucional, a separagéo dos poderes e 0 acesso a
jurisdicao, portanto, a inconstitucionalidade do inciso Ill, do artigo 7°, da Lei
12.016/2009 ¢ latente, em relagdo aos artigos 2° e 5° caput, incisos XXXV e
LXIX, da Constituicdo Federal. 187

Contrariando os entendimentos até aqui expostos, temos Marcelo Navarro
Ribeiro Dantas, o qual assevera que néo visualiza nenhuma inconstitucionalidade no

artigo em estudo, vejamos:

[...] com o advento da Lei 12.016, esse dispositivo do seu art. 7°, Ill, foi
taxado por alguns de inconstitucional, embora nenhum dos comentaristas
da nova lei que tivemos acesso tenha expressado tal opinido até porque a
contracautela nao foi imposta como condicionante a liminar, e sim facultada
ao prudente arbitrio do juiz, nos termos, alias, da responsabilidade objetiva
pela execugédo da medida, quer em sede cautelar (CPC, art. 811), quer em
cumprimento provisorio, rectius, antecipado (CPC, art. 475-0), como lembra
em boa hora Luiz Otavio Sequeira de Cerqueira.

[...

Com as vénias cabiveis aos ilustres membros do Conselho Federal da
Ordem, nao enxergamos inconstitucionalidade no caso. Entretanto,
lamentamos que o legislador tenha se preocupado em explicitar essa
possibilidade de caugao, fianga 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
situagbes que, silente a lei especifica, sequer se lembrariam de estabelecer.
Na jurisprudéncia sob o regime legal anterior, muitas vezes os juizes
vislumbravam riscos para o ente publico, mas ainda assim deferiam
liminares sem caugéo, em face de circunstancia como a patente ou intensa
ilegalidade ou abusividade do ato, a natureza da prestacdo ou a
insuficiéncia financeira do impetrante. Imaginamos que ela ndo venha a se
alterar.

Da mesma forma, posiciona-se Vicente Greco Filho ao argumentar que:

A Lei prevé a possibilidade de o juiz, em qualquer caso, exigir do impetrante
a prestagdo de caugéo, fianga ou depdsito com o objetivo de assegurar o
ressarcimento da pessoa juridica por eventual concessado de liminar que
venha a ser cassada na sentenga final e que tenha causado prejuizo. Nao
se pode dizer que a norma seja inconstitucional, mas se, no caso concreto,
vier a obstar a garantia do instrumento constitucional de tutela de direitos
nao pode ser exigida, como, por exemplo, se o impetrante for pobre e ndo
puder prestar a caugao, fianga ou fazer depodsito de qualquer quantia. Cabe
ao juiz ponderar o mal maior, se a negativa da concessao da medida liminar
ou o prejuizos da pessoa juridica, devendo prevalecer a tutela de direitos,
desde que o fundamento da impetragao seja relevante. 188

Mariana Barbosa Cirne, em artigo juridico concorda com a exigéncia de

caucgao, afirmando que a medida nao restringe o direito de agédo dos cidadaos:

Por todos os argumentos trazidos sobre a exigéncia da caugéo, no ambito
da doutrina e da jurisprudéncia, entendemos que é correta a exigéncia de
caugdo, pois ndo restringe o direito de agdo dos cidaddos. Continua

87 BEZERRA, Adriano Custddio. Inconstitucionalidades da nova Lei do Mandado de Seguranca (Lei

n°® 12.016/2009). Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2339, 26 nov. 2009. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13916>. Acesso em: 16 out. 2010.
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existindo a possibilidade de acesso ao judiciario e a impetragdo de
mandado de seguranga ndo é obstada. Em verdade, adotar tal restricdo
consagra a possibilidade de se garantir o interesse publico, que se
sobrepde sobre o privado, na hipétese de se causar danos ao erario. Nao
se pode perder de vista que a exigéncia s6 é exigivel caso verificado o
perigo, pelo juiz no caso concreto.

O acesso a justica consagra a abertura do judiciario, para a populagao,
mas, nao pode dar azo a lesdo ao patriménio publico e, por conseguinte, a
prépria sociedade. Registre-se que nao se trata de uma imposigéo, mas sim
de uma faculdade conferida ao juiz, para analisar de acordo com o caso
concreto a necessidade de prestar caugéo para a concessao de liminar. 189

O Juiz Marcio Kammer de Lima também posiciona-se a favor da nova

introducao realizada pela Lei n® 12.016/09, asseverando que:

Agora sobrevém a nova Lei de Mandado de Segurancga (Lei 12.016/09) e
por seu art. 7°, lll, pontifica a possibilidade de o magistrado, ao determinar a
suspensao liminar do ato que deu motivo ao pedido de seguranga, "exigir do
impetrante caugéo, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica".

Essa disposigao experimenta as mais acidas criticas.

Sua Exceléncia, o presidente nacional da OAB, Dr. Cézar Britto, segundo o
que noticiou a imprensa, estuda contrastar a reportada disposi¢cdo por
manejo de acao direta de inconsticionalidade, entendendo que a norma em
comento estatui verdadeiro "apartheid no Judiciario", pois somente aos mais
ricos, aos que podem dar patriménio em garantia, € que se abrird a
possibilidade de acesso a tutela liminar (cf.
http://ultimainstancia.uol.com.br/noticias, acesso em 10.09.09, as 11:30h).
Com o devido respeito, esse ponto de vista ndo parece ser o mais ajustado.
Parte da equivocada premissa de que os magistrados langardo mao do uso
indiscriminado da exigéncia da contracautela, quando nao vai nesse sentido
a melhor interpretacao do reportado enunciado legal.

Os "elementos condutores” a tutela liminar continuam rigorosamente os
mesmos: relevancia da fundamentagao e risco de ineficacia do provimento
final. Verificados in concreto, impde-se o deferimento da liminar, inexoravel
e incondicionalmente.

E ao contrario do que pareceu aos mais apressados criticos, o permissivo
da exigéncia de caugdo ndo se faz para o embarago do acesso a tutela
liminar, quando presentes os elementos a ela condutores, sendo abre
espago para a construcdo de uma interpretagdo em ordem a imbricar, no
quadrante da tutela de urgéncia no mandado de seguranga, aquela mesma
fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar muito sadiamente
introduzida no &mbito do procedimento comum (CPC, art. 273, par. 7°

Dito de outro modo, o permissivo da exigéncia da caugdo sobre nao
embaragar a concessao da tutela liminar, quando atendidos aos "requisitos
condutores”, permitird o deferimento da tutela de urgéncia, a guisa de tutela
cautelar, em casos em que, a luz do regime anterior, a tutela liminar seria
simplesmente indeferida por caréncia dos requisitos legais necessarios a
sua concessao.

E bem exemplario do que foi dito os casos, tdo comuns em Varas da
Fazenda Publica, de mandados de segurancas voltados a contrabater a
exigéncia, oriunda da autoridade estadual de transito, do pagamento das
multas por infracdo a legislagdo de transito vinculadas ao veiculo, quando
da concesséo do licenciamento anual.

Ora, a exigéncia do pagamento das multas como requisito de concessao do
licenciamento encontra explicita contemplagéo legal (CTB, art. 131, par. 2°).

'8 CIRNE, Mariana Barbosa. A nova lei do mandado de segurancga e a caucgdo. Limitacédo
constitucional?. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2330, 17 nov. 2009. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/13867>. Acesso em: 14 out. 2010
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Mas é evidente que somente as multas legalmente impostas € que podem
embaracgar o licenciamento e nessa condigdo ndo se alojam as aplicadas
sem o devido processo legal, quando, por exemplo, o 6rgdo responsavel
pela autuacdo e imposicdo da penalidade nao cuida de oportunamente
notificar o infrator (cf. SUmula 312 do STJ).

Nada obstante, em casos tais, normalmente ndo dispde o proprietario de
meios para demonstrar prima facie que nao fora adequadamente notificado;
a prova é negativa, de tal arte que se devolve a autoridade impetrada o
6nus de demonstrar, por provas, a regularidade formal da imposi¢do das
multas reclamadas como requisito para a concesséao do licenciamento.
Ocorre que o mesmo contraditério que se almejava preservar ao
administrado cumpria ser garantido a Administragcdo, pois esta poderia
muito bem, presentada pela autoridade de transito impetrada ao tempo das
informacdes, referir-se as notificagbes oportunamente enderegadas e
recepcionadas pelo infrator.

Por isso nesses casos, sem embargo do respeito denotado a eventual
opinido divergente, o melhor entendimento convergia para a
inadmissibilidade da concessao da tutela liminar, porquanto se demonstrada
a regularidade da imposicdo das penalidades nas informagbes, o ato
contrastado no mandado de segurancga revestia-se de nitida legitimidade.
Por caréncia do requisito da "prova inequivoca dos fatos" (e que no
mandado de seguranga esta imbricado na nogao do direito "liquido e certo")
ao tempo da admissdo da petigdo inicial, ndo se faziam presentes os
"elementos condutores” a tutela liminar.

Mas agora, com a novel disposi¢ao, descortina-se uma nova possibilidade:
perfeitamente licito ao magistrado conceder a liminar, ndo fincado na
presenca dos "elementos condutores", mas a guisa de tutela cautelar,
mediante a prestacao de iddnea caugao.

Bem se vé, portanto, que o dispositivo legal em comento, longe de
amesquinhar o acesso a tutela de urgéncia nos mandados de segurancga,
como impropriamente pareceu a alguns, dilata-o ainda mais, pois desprega
a possibilidade da salvaguarda cautelar de direitos que no regime anterior
somente em sentenca conquistariam tutela, ao menos no ambito da via
mandamental. '°

Analisando os diversos posicionamentos transcritos acima, é possivel
perceber que o tema estudado vem causando calorosas discussdes sobre a
inconstitucionalidade da exigéncia de caugao, fianga ou depdsito para a concessao
de medidas liminares no mandado de seguranga, inovagdo introduzida com o
advento da Lei. 12.016/20009.

Percebe-se que o0s estudiosos que se manifestam pela
inconstitucionalidade da norma, baseiam seus argumentos no fato de que tal medida
minimiza o postulado constitucional do acesso a jurisdigao (art. 5°, XXXV, CF/88),
aliado ao fato de que o legislador ndo detém competéncia para inser¢cao de
dispositivo que condicione a concessao de liminar a prestagdo de caugao, fianga ou
depdsito, da mesma forma que restringe a concessdo de liminares apenas as

pessoas que detenham uma condicdo financeira favoravel.

99 IMA, Marcio Kammer de. A exigéncia de caucao na tutela liminar no regime da nova Lei de

Mandado de Seguranga (Lei n° 12.016/09). Avanco, nao retrocesso!. Jus Navigandi, Teresina,
ano 13, n. 2266, 14 set. 2009. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13498>. Acesso em: 16 out. 2010.
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J4a, os profissionais que se manifestam favoraveis pela exigéncia de
caucdo, fianca ou depdsito, para concessdao de medida liminar em mandado de
seguranga, afirmam que a contracautela ndo foi imposta como condicionante a
liminar, e sim faculdade ao prudente arbitrio do juiz, ndo havendo nenhuma restrigao
ao direito de agao dos cidadaos.

Em consonancia com os estudos realizados, temos que a norma prevista
no artigo 7°, inciso Ill da Lei n°® 12.016/09 n&o é inconstitucional como assegurado
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB na ADI n°® 4296,
uma vez que a norma legal é expressa no sentido de que é “facultado exigir do
impetrante caugao, fianga ou deposito”.

Apenas pela leitura e analise do inciso lll, do artigo 7° da Lei n° 12.016/09,
€ possivel perceber que tal exigéncia ndo é uma imposi¢cdo que deve ser adotada
em todas as medidas liminares concedidas em mandado de seguranga, mas sim,
uma faculdade conferida ao juiz.

Alids, sabemos que vigora no sistema juridico brasileiro, com base no
artigo 131 do Cadigo de Processo Civil, o principio do livre convencimento motivado
do juiz, segundo o qual o juiz possui liberdade para solucionar a lide da forma que
entender mais adequada, levando em consideracdo o seu convencimento, dentro
dos limites impostos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como
respeitando as normas elencadas por esta, principalmente a obrigatoriedade da
motivagao das decisdes judiciais.

Com base em tal premissa que assegura o livre convencimento motivado,
€ evidente que o juiz ao fazer analise dos requisitos para concessédo de uma liminar
em mandado de seguranga, também, visualizara a necessidade ou nao de exigir do
impetrante a prestagao de caugao, fianga ou depdsito, sendo que em ambos os
casos ira expor os motivos de seu convencimento.

E necessario registrar, at¢ mesmo porque existem contradicdes quando
da analise do inciso lll, do artigo 7° da Lei n°® 12.016/09, eis que tal preceito ndo é
uma regra que deve ser adotada em todos os casos, mas, sim, uma faculdade
concedida ao juiz, o qual detém competéncia para o julgamento da questdo de
acordo com o convencimento formado da analise detalhada da questao.

Assim, a faculdade concedida ao juiz para exigir do impetrante a
prestacdo de caucdo, fianca ou depédsito para a concessao de liminar, ndo é

inconstitucional como sustentado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
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do Brasil — OAB, eis que ndo € uma exigéncia imposta pela lei, mas sim uma
faculdade conferida ao juiz, o qual possui competéncia para analise e aplicagdo do

preceito introduzido pela nova lei do mandado de seguranga.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009, que disciplina o0 mandado de
seguranca individual e coletivo, trouxe ao ordenamento juridico nacional inovagdes
ao mandado de seguranga, as quais até entdo consubstanciavam entendimentos
jurisprudenciais e sumulas dos Tribunais Superiores. Todavia, sua introdugao
ocasionou uma série de discussdes acerca da inconstitucionalidade de alguns
artigos, ja que aparentemente é violadora de normas constitucionais e principios
basicos existentes.

Conforme referido, o objetivo primordial deste trabalho foi trazer a lume
nogdes sobre 0 mandado de seguranga, controle de constitucionalidade e liminares,
analisando especificadamente a suposta inconstitucionalidade do artigo 7°, inciso Il
da Lei n° 12.016/09, com base em entendimentos firmados por doutrinadores de
renome, e, também, de operadores do direito.

Parte da doutrina concorda com a tese entabulada pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB na Agéo Direta de Inconstitucionalidade
que se encontra tramitando no Supremo Tribunal de Justica sob o n°® ADI 4296,
consubstanciada no fato de que a exigéncia de caugéo, fianga ou depdsito para
concessao de medidas liminares no mandado de seguranga viola preceitos basicos
e constitucionais de acesso a justica.

Em outro vértice, uma parcela da comunidade juridica n&o vislumbra que
tal artigo seja inconstitucional, uma vez que o texto legal é claro em determinar que
a exigéncia de caucao, fiangca ou depdsito, para concessao de medida liminar no
mandado de segurancga, trata-se apenas de uma faculdade do juiz, o qual é
competente para melhor decidir a questdo, levando em consideragao,
principalmente, o principio do livre convencimento motivado.

A nova lei do mandado de seguranga n&o traz consigo grandes
inovagoes, ja que introduziu uma série de entendimentos jurisprudenciais e sumulas
que ja vinham sendo aplicadas pelos juizes de todo pais.

No caso em apreco, € importante termos a nogdo de que a faculdade
concedida ao juiz para exigir do impetrante do mandado de seguranga, prestagédo de
caugéo, fianga ou depdsito para concessao de medida liminar, ndo é regra a ser

adotada rigidamente pelos juizes, eis que se trata, frisamos, de mera faculdade.



77

Cumpre destacar que o juiz é a pessoa competente para a analise da
demanda, o qual ira analisar o caso de forma imparcial, e, fundamentara sua
decisao de acordo com as provas existentes nos autos, motivando as razbes de seu
convencimento.

Diante de tal situacéo, € que defendemos o fato de que a exigéncia de
caucgao, depdsito ou fianga para concessao de liminar no mandado de seguranga,
ndo € uma condigdo para o deferimento da mesma, mas sim uma faculdade, sendo
que competira ao juiz da causa analisar a necessidade ou ndo de sua exigéncia.

Com a elaboragdo deste trabalho constatamos que ndo ha a
preponderéncia de um entendimento doutrinario sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do artigo 7°, inciso Ill da Lei 12.016/09, permanecendo a
doutrina dividida, sendo que competira ao Supremo Tribunal Federal pacificar a
questdo, quando efetuar o julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n° 4206.

Concluindo, mister advertir que o tema discutido € de grande valia e que
tras consigo uma série de duvidas. Estas, porém, s6 poderédo ser solucionadas a
medida que o ordenamento juridico e o proprio instituto evoluam. Assim, tenho
convicgédo de que o tema ora analisado ainda sera objeto de novas pesquisas por
muito tempo, servindo de base para o aperfeicoamento do ordenamento juridico
brasileiro. Afinal, € dever de todos os profissionais do direito a constante realizacéo
de pesquisas e 0 exame critico da situacdo em analise, pois é sabido que o direito é
ciéncia em constante evolugdo, posto ser imperioso a este acompanhar as

modificacbes do meio social que visa a tutelar.
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