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Resumo

O mandado de seguranca é acdo constitucional que visa proteger o
particular contra abusos perpetrados por autoridades. Uma das formas que
o legislador encontrou para efetivar essa protecdo constitucional foi a
previsdo de concessdo de medidas liminares, dadas em cardter de urgéncia,
ap6s uma cognicdo sumdria (antes do oferecimento do contraditdério). A
Lei n® 12.016/2009 regulamenta o processo do mandado de seguranca,
estabelecendo requisitos, procedimentos e vedagcdes para a concessao das
tutelas liminares e para o desenvolvimento do processo mandamental como
um todo. O presente trabalho visa destacar alguns pontos relevantes sobre
as medidas liminares, em especial sua natureza juridica, os requisitos para
sua concessdo, o recurso aplicdvel contra seu indeferimento, as hipdteses
de vedacdo previstas na lei e os efeitos da revogacdao da medida.

Palavras-chave
Mandado de seguranca, liminar, direito liquido e certo, prova pré-
constituida, requisitos, recurso, hipdteses de vedacao.



Abstract

The writ of mandamus is a constitutional action aimed at protecting the
individual against abuses perpetrated by authorities. One of the ways the
legislator found to achieve this constitutional protection was the provision
of preliminary injunction, given urgently, after a brief cognition (before
the contradictory offer). The Law n® 12.016/2009 regulates the writ of
mandamus, establishing requirements, procedures and prohibitions for the
granting of preliminary injunctions and for the development of the
mandate process as a whole. The current paper intends to highlight some
relevant points about preliminary injunctions, in particular their legal
nature, the requirements for granting them, the appeal against their
rejection, the prohibition hypotheses provided by law and the effects of
the revocation of the measure.

Keywords
Writ of mandamus, preliminary injunction, liquid and certain rights, pre-
constituted evidence, requirements, appeal, prohibition hypotheses.
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Introducao

Escrever um trabalho de pés-graduacdo em Direito Proces-
sual Civil que atenda aos requisitos académicos para a conclusdo do curso,
dentro da 4rea proposta, ao mesmo tempo que tenha uma utilidade prédtica na

atividade cotidiana do profissional da 4rea juridica.

Foi com este propdsito em mente que escolhemos a tematica
do mandado de seguranca, em especial a questdo dos provimentos liminares,
para desenvolver um estudo sistemdtico que culminou no trabalho que o leitor

tem agora em maos.

O método de pesquisa empregado foi o de compilacido bi-
bliogréfica e jurisprudencial, com foco na doutrina, tanto na cldssica quanto na
moderna. Buscamos as raizes do assunto na literatura classica (Buzaid, Castro
Nunes, Hely Lopes Meirelles) e, a medida que a pesquisa ia se desenvolvendo,
partiamos para autores mais modernos (mas tdo consagrados quanto os primei-
ros), como Cassio Scarpinella Bueno, Leonardo Carneiro da Cunha e Hugo de
Brito Machado. O ponto de partida, contudo, foi o essencial “Lei do mandado
de seguranca comentada”, de Humberto Theodoro Jinior, autor que nos inspirou
para a escolha do roteiro do trabalho, da linha de pesquisa adotada e do sumario

inicial (que era bem diferente do sumario final).

Todas as obras elencadas na bibliografia foram efetiva-

mente lidas, consultadas e, a maior parte delas, citada ao longo do trabalho.

Como, infelizmente, ndo havia tempo habil para desloca-
mentos e pesquisas na biblioteca da universidade (moramos e trabalhamos em
uma cidade vizinha da capital), as obras consultadas foram sendo adquiridas
aos poucos (e nisso a Amazon.com e a Estante Virtual foram particularmente
uteis e eficientes), na medida em que, pelo fichamento dos livros ja consulta-
dos, surgia a necessidade de consultar uma nova obra ou um novo autor, de
modo que, ao final, formamos uma secdo de mandado de seguranca em nossa

pequena biblioteca juridica.

Este trabalho é dividido em seis capitulos.



No primeiro capitulo desenvolvemos a ideia de porque o
mandado de seguranca tem sido, em tempos de extremismos ideoldgicos e de
crises econdmicas, um instrumento importante para a defesa do cidadao contra

o arbitrio do Estado.

O segundo capitulo traz o conceito e a aplicagcdo prdtica do
que seja o direito liquido e certo, verdadeira condi¢do para o mandado de se-

guranca, a partir do qual se desenvolve todo o procedimento do writ.

O terceiro capitulo discute sobre a natureza juridica das
medidas liminares e qual a implicagdo prética de sua natureza juridica na esfera
processual da execuc¢do do mandado de seguranca, no cumprimento da sentenca
e na interposicdo de recursos, € como isto repercute no exercicio do direito do

impetrante.

No capitulo quatro se estudam os requisitos para a conces-
sdo das medidas liminares em seus aspectos praticos e tedricos, € o recurso

cabivel contra o indeferimento do pedido de liminar.

O capitulo cinco traz as hipdteses legais de vedacdo a con-

cessdao de liminares e discute-se a constitucionalidade dessas normas.

E o capitulo seis, por sua vez, completa o trabalho dizendo

as consequéncias da cassa¢dao da medida liminar.

Como dito anteriormente, este € um trabalho de fichamento
e compilacdo. Foi uma pesquisa extensa e adrdua, aprendemos muito sobre o
tema proposto e, consequentemente, sobre outros assuntos que acabamos lendo

durante a pesquisa.

O resultado nos parece bem-sucedido. Ao final, ficou uma
sensacdo de que foi mais do que nos propusemos a fazer e menos do quanto
poderia ser acrescentado. O tema é realmente extenso, interessante, e particu-
larmente relevante, tendo sido delimitado mesmo pela escassez de tempo e pela

limitagdo da bibliografia.



Capitulo 1 — O mandado de seguranca como meio de controle
dos atos administrativos

O Estado é um corpo organizado em uma estrutura com-
plexa de Poderes autonomos e, como quer a Constitui¢cdo, harmonicos entre si,
hierarquizados em camadas verticalizadas de comando que definem a aplicacdo
de disposi¢des normativas que se iniciam, em regra, no Congresso Nacional,
até chegar a realizacdo das politicas publicas e dos servigcos publicos como um

todo.

O modo de operacdo e o proprio funcionamento do Estado,
a que se chama genericamente de Administracdo Piblica, compreende um cipoal
de instituicdes que inclui desde a Presidéncia da Republica, ministérios, cortes
superiores, até secretarias, autarquias, varas judiciais, empresas publicas, agén-
cias reguladoras, fundacdes etc., que exercem todas as prerrogativas do Estado,
por competéncia propria ou delegacao, definidas na Constitui¢do e na legisla-
¢do ordindria, por meio de, além deste ordenamento juridico base formado pela
Carta Magna e pelas leis, por decretos, resolugdes, portarias, oficios-circulares
e instru¢des normativas, ou seja, um emaranhado de normas que ¢ humanamente
impossivel de acompanhar, ainda que exista um lei que diga que ninguém se
escusard de cumpri-la alegando que ndo a conhece, mesmo para quem tem in-
teresse, em um determinado momento, em um assunto especifico, qual norma

estd vigente e qual o procedimento para efetuar certo servigo.

Exemplo atual disso € a transi¢ao operada no INSS (Insti-
tuto Nacional do Seguro Social), em 2019, da utilizacdo do processo adminis-
trativo tradicional, em papel, para o processo digital, e a consequente “virtua-
lizagdo” dos servigos, que migraram do atendimento presencial para o peticio-

namento online.

Ao longo deste ano de 2019, o INSS gradativamente vem
transferindo sua carta de servicos para uma plataforma digital e, simultanea-
mente, extinguindo o atendimento tradicional, ou seja, aquele que era feito pre-
sencialmente com o usudrio do servigco comparecendo a um posto de atendi-

mento.
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Esta “modernizag¢do” do servigco, alega o Governo, servira
para, além de suprir a propalada escassez de servidores da autarquia, também
para ajudar a coibir fraudes contra a Previdéncia Social, uma vez que, ao in-
gressar em um “fila Uinica nacional e virtual”, o pedido que o um segurado faz
no municipio de Porto Alegre/RS, por exemplo, poderd ser analisado remota-
mente por um servidor lotado no Estado do Ceara. Tal procedimento, em tese,
imprimiria maior impessoalidade a andlise e a decisdo administrativa, tendo em
vista a distancia fisica dos atores do processo: o usudrio requerente, o servidor

que digitaliza os documentos e aquele que efetiva a andlise decisoria.

Muito louvdvel, certamente, a iniciativa, ndo fossem alguns
problemas. O primeiro deles diz com o uso da internet no Brasil. Dados do 4°
trimestre de 2017 da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(PNAD Continua), do IBGE, mostram que 30,2% da populacdo do pais com
mais de 10 anos de idade ndo utiliza a internet. Entre os motivos para ndo usar
a rede de computadores, 38,5% responderam que “ndo sabiam usar a Internet”,
36,7% por “falta de interesse em usar a Internet”, 13,7% porque o “servico de
acesso a Internet era caro”, e 4,5% porque o “equipamento eletronico necessé-
rio era caro”. Esses dados sdo suficientes para se chegar a conclusdao de que,
caso o INSS pretenda virtualizar 100% de sua atividade, isto representard a
exclusdo desses 30% que ndo usam a internet por alguma razdo, o que repre-
senta um contingente de aproximadamente 54 milhdes de pessoas, segundo a

mesma PNAD.

Levando-se em conta que, segundo as Leis n®8.212 e 8.213,
ambas de 1991, quase toda pessoa, quando atinge a idade economicamente ativa
passa a ser segurada obrigatdéria da Previdéncia, ndo € exagero afirmar que sdo
54 milhdes de excluidos do sistema previdencidrio por “incapacidade técnica”,

0o que nos leva a examinar o perfil do publico do INSS.

Dados do Boletim Estatistico da Previdéncia Sociall, de ju-

nho de 2019, demonstram que a clientela do INSS € formada, em sua maioria,

! Disponivel em http.//sa.previdencia.gov.br/site/2019/08/beps19.06.pdf, acesso em 13/08/2019, 19h56.
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por pessoas de 56 a 70 anos de idade, que recebem beneficios, em média, no

valor de R$ 1.000,00.

Isto nos mostra que o publico majoritdrio da Previdéncia
Social é composto de pessoas idosas e de baixa renda, com baixa escolaridade
e sem acesso a tecnologia necessdria para utilizar os servigos online, que espe-
cialmente este ano corre as portas da autarquia para apressar seu pedido de
aposentadoria antes de concluida a votacdo da Proposta de Emenda Constituci-

onal da chamada “nova previdéncia”.

Por outro lado, na implementacdo dessa oferta virtual de
servigos, o servidor do INSS que, como se sabe, ndo tem formacdo especifica
(o concurso publico para provimento do cargo de técnico do seguro social exige
nada mais que o ensino médio completo), tem recebido capacitacdo apenas a
distancia (modalidade de EAD), com utilizacdo de materiais apostilados e apre-

sentacdes de slides.

Some-se a tudo isso o fato de que a afericdo de produtivi-
dade do Instituto se da por uma métrica quantitativa de pontos mensais que se
traduzem na “conclusdo” de uma determinada quantidade de processos, sendo

que “concluir” significa decidir, seja pela concessao ou pelo indeferimento.

O servidor, premido pela necessidade de executar uma
quantidade minima mensal de “tarefas”, assustado com a famigerada “Lei An-
tifraude” (Lei n® 13.846/2019), que impde severas sancdes a quem conceder
beneficios com irregularidades (sejam estas ilicitas ou fruto meramente de im-
prudéncia, negligéncia ou impericia, o que ndo é incomum, dada a conhecida
falta de capacitacdao do pessoal e a vassalagem irracional a uma certa Instrucdo
Normativa 77...), vai preferir indeferir, sem mesmo analisar, os pedidos de be-
neficios, do que fazer uma andlise escorreita, sob pena de perder os prazos de

cumprimento das metas e ainda responder a um processo disciplinar.

O exemplo acima, tirado de uma situacdo atual por que
passa uma das instituicdes da Administracao Publica federal, € apenas um de

varios que se podem observar em toda a estrutura administrativa do Estado,
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hoje e ao longo de décadas e décadas, desde o nascedouro da Repuiblica e mesmo

antes dela.

A eficiéncia € um principio acobertado pela Constituicao
Federal, mas sabe-se que a falta de eficiéncia é um problema crdonico da Admi-
nistracdo Publica brasileira e de diversos outros paises, com maior ou menor

gravidade.

O mandado de seguranca foi gestado e nasceu, desde o ini-
cio da vida republicana no Brasil, para exatamente proteger o cidaddo do arbi-
trio do Estado, que é provocado, em grande parte, por essa caréncia de uma
gestdo eficaz, que burocratiza excessivamente a maquina estatal, encarece os
processos e procedimentos, estabelece rotinas desnecessdrias, e, agora, como
se vé, exclui o cidaddao (mas ndo o exime de pagar seus altos impostos) do

acesso a servicos bdsicos, como o € a Previdéncia.

E que o escopo da acdo mandamental, de ser um procedi-
mento célere, de cognicdo sumdria e com provimento liminar, é exatamente
para se contrapor a morosidade e a gordura do Estado-administracdo, para evi-
tar que excessos cometidos pelas autoridades lesem ou ameacem de lesdo direi-

tos ditos liquidos e certos.
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Capitulo 2 — Direito liquido e certo e a prova pré-constituida

2.1. O problema da conceituacao e da aplicacao do direito li-
quido e certo

Do art. 1 da Lei n® 12.016/2009 se extrai que o mandado
de seguranca protege o titular de direito liquido e certo lesado ou prestes a
sofrer lesdo por ato ilegal ou abusivo, comissivo ou omissivo, proveniente de

autoridade publica.

O conceito de direito liquido e certo vem sendo discutido,
doutrinéria e jurisprudencialmente, desde as origens do mandado de seguranca,
quando se discutia a necessidade de um remédio paralelo ao habeas corpus,
para a protecao de situac¢des juridicas aprecidveis de plano e que ndo encontra-

vam amparo nas acdes tradicionais.

Assim € que Edmundo Muniz Barreto (transcrito por Castro
Nunes) relatou sua tese perante a Secdo de Direito Judicidrio do Congresso

Juridico de 1922:

Exposto o fato na peticdo, provado ele com documentos que facam prova
plena absoluta, e citada a lei que se diz violada com esse fato, o juiz mandara
que o indicado ofensor responda em prazo breve, instruindo a resposta com 0s
instrumentos que tiver. Como se se tratasse de um processo de habeas corpus,
0 juiz julgarda sem demora a causa. Se verificar que o direito alegado nao €
certo e liquido, ou que o fato nao esta provado, mandard que o requerente

recorra aos meios comuns?, (grifamos)

Na Constitui¢cdo de 1934, o mandado de seguranga foi in-
cluido no rol dos direitos e das garantias individuais, no nimero 33 do art. 113,

in verbis:

Dar-se-4 mandado de seguranca para defesa do direito, certo e incontestdvel,
ameacgado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de

qualquer autoridade. O processo serd o mesmo do habeas corpus, devendo ser

2 Castro Nunes, “Do mandado de seguranga e de outros meios de defesa contra atos do poder ptblico”, p. 3.
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sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada. O mandado ndo preju-

dica as agdes petitorias competentes”.

O art. 1>°da Lei n® 191/1936 apenas repetiu o preceito cons-

titucional, mencionando sem definir que o direito protegido deveria ser aquele

“certo e incontestavel”.

Castro Nunes observa que o instituto do mandado de segu-

ranca, entdo, fora mal recebido® pelos tribunais, inclusive pelo Supremo Tribu-

nal Federal, ressaltando que um dos motivos era a dificuldade de compreensao

que abarcava o sentido da expressao “direito certo e incontestavel”:

Para isso terdo concorrido circunstincias vérias: em primeiro lugar, a novi-
dade do remédio, criacdo nossa, surgido inopinadamente em nosso meio juri-
dico, sem estudos preparatérios sobre sua indole ou natureza, em termos que
permitissem situd-lo no quadro das agdes com o seu cardter injuncional ou
monitdrio até entdo desconhecido fora dos interditos e do habeas corpus, e
nisso consistia a maior dificuldade de o compreender e lhe demarcar o campo
de aplicacdo; em segundo lugar, o préprio texto constitucional no seu enunci-
ado, que convieram em entender muito ao pé da letra, tornando quase impos-
sivel a concessao a ser admitida somente quando claro, transparente, crista-
lino o direito reclamado, pois s6 assim seria certo e incontestdvel, perdendo-
se de vista que direito ajuizado é por defini¢do direito litigioso, que precisa
ser desembaracado do cipoal das impugnacgdes sofisticas ou desarrazoadas
para ser proclamado; em terceiro, a lei do menor esforco, a tendéncia para
fugir as questdes dificeis, arreda-las, protrai-las, remetendo o pleiteante para
as vias ordindrias, e o0 mandado de seguranca se admitido em medida mais
larga, ainda que sem sair do limite intransponivel das suas possibilidades
como via processual, obrigaria a decidir, de pronto, questdes as vezes de alta

indagagdo juridica™.*

3 Castro Nunes destaca ainda o “derrotismo” com que fora recebido novo writ, “de tdo alta e eficiente inspiragdo,
em nosso meio judicidrio. Exagerou-se o risco, mais imagindrio do que real, de o transformar em panaceia para
todos os males, tabu que, certa vez, passou a ser repetido para justificar a sua denegagdo ou nao-conhecimento,
ficando assim sem o remédio preventivo e heroico muitas situa¢des juridicas que o comportariam, porque restrita
a indagacdo a uma quaestio juris perfeitamente solucionavel sem maior esforco de prova”. (Castro Nunes, ob.

cit., p. 10)

4 Castro Nunes, idem, pp. 9-10.
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J4 na Constituicdo de 1946, apds haver sido suprimido do
Texto outorgado de 1937, o mandado de seguranga reaparece como uma garantia
individual, sendo assim disciplinado no § 24 do art. 141: “Para proteger direito
liquido e certo nao amparado por habeas corpus, conceder-se-4 mandado de
seguranca, seja qual for a autoridade responsdvel pela ilegalidade ou abuso de
poder”. A Lei n® 1533/1951, a exemplo da Lei n® 191/1936, tornou a repetir o
preceito constitucional, que desta vez usou a locucdo “direito liquido e certo”,
sem especificar critérios objetivos e juridicos de delimitacdo do que seria um
direito liquido e certo, mantendo desta maneira a mesma ddvida que sempre

existiu com relacdo ao direito “certo e incontestavel”.

Ocorre que é assente na doutrina a no¢dao de que o direito é
sempre liquido e certo, “exatamente porque o direito, qualquer que seja, deve
ser manifesto, isto é, deve decorrer da ocorréncia de um fato que acarrete a

aplicacdo de uma norma”’

, sendo que, para que seja cabivel a impetracdo de
mandado de seguranca, o que deve ser liquido e certo sdo os fatos, ou as afir-

macdes de fato que correspondem ao exercicio de um direito.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, indo nesta
direcdao, assentou hd muito a ideia de que a “noc¢do de direito liquido e certo
ajusta-se, em seu especifico sentido juridico, ao conceito de situacdo que deriva
de fato certo, vale dizer, de fato passivel de comprovacdo documental imediata
e inequivoca”, isto porque, “refoge aos estreitos limites da acdo mandamental
o exame de fatos despojados da necessdria liquidez, pois o iter procedimental
do mandado de seguranc¢a ndo comporta a possibilidade de instauracdo inciden-
tal de um momento de dilagdo probatéria.” (MS 20.882-1/DF, DJ 23/09/1994,
Rel. Min. Celso de Mello)

O mesmo raciocinio inspira a li¢cdo de Hely Lopes Meirel-

les:

Quando a lei alude a “direito liquido e certo”, esta exigindo que esse direito

se apresente com todos os requisitos para seu reconhecimento e exercicio no

> Leonardo Carneiro da Cunha, “A fazenda publica em juizo”, p. 556.
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momento da impetracdo. Em tltima analise, direito liquido e certo € direito
comprovado de plano. Se depender de comprovacgdo posterior ndo € liquido,
nem certo, para fins de seguranca. O conceito de “liquidez e certeza” adotado
pelo legislador € improprio — e mal expresso — alusivo a precisdo e compro-
vagdo do direito, quando deveria aludir a precisdo e comprovacao dos fafos e

situagcdes que ensejam o exercicio desse direito.5

Assim, a questdo de fato, quando previamente comprovada
com documentos que ndo rendam nenhum tipo de questionamento contraditorio,
ou, dizendo de outra forma, que o fato se apresente de maneira indubitavel,
ainda que a situacdo fdatica se amolde a uma questdo de direito, para usar a
expressdao de Castro Nunes, de alta indagacdo juridica, ndo constitui 6bice para
a impetracdo e concessdo da seguranc¢a, segundo entendimento sedimentado
pela Simula n® 625 do STF: “Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede

concessdo de mandado de seguranca”.

O STF ja teve oportunidade de exarar, acerca do tema, as

seguintes decisoes:

H4 de se distinguir a complexidade dos fatos e do tema de direito daquelas
situacdes que ndo prescindem da abertura de fase de instrucio. Se o caso estd
compreendido no campo da referida dificuldade, nem por isso o mandado de
seguranca exsurge como via imprépria, impondo-se o julgamento de mérito.
Somente em defrontando-se o 6rgdo julgador com quadro a exigir elucidagdo
de fatos cabe dizer da impertinéncia da medida, sinalizando no sentido do in-

gresso em juizo mediante a¢do ordindria.’

Mandado de seguranga. Prova pré-constituida. A exigéncia de haver, com a
inicial, elementos a respalda-la, ndo se confunde com o enquadramento juri-

dico da controvérsia.®?

6 Hely Lopes Meirelles, “Mandado de seguranga ¢ agdes constitucionais”, p. 38.
7 STF, Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n® 21514-3/DF, rel. Min. Marco Aurélio.
8 STF, RMS 26.361, rel. Min. Marco Aurélio.
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2.2. Tipos de prova admitidos

Considerando entdo o quanto foi dito acerca do enquadra-
mento juridico da expressdo “direito liquido e certo”, sabendo-se também que
a cognicao realizada no mandado de seguranca é plena e exauriente secundum
eventum probationis, ou seja, “com condicionamento da profundidade da cog-
nicdo a existéncia de elementos probatérios suficientes”’, pode-se supor como

a prova dos fatos deve vir acompanhada da peticdo inicial.

O caput do art. 6% da Lei n® 12.016/2009 prescreve, in ver-
bis:

Art. 6° A peti¢do inicial, que deverd preencher os requisitos estabelecidos pela
lei processual, serd apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que ins-
trufrem a primeira reproduzidos na segunda e indicard, além da autoridade
coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual

exerce atribuigdes.

A lei do mandado de seguranga é expressa ao exigir que a
afirmacdo dos fatos que ensejaram uma violagcdo ou ameaca a direito liquido e

certo seja comprovada por meio de documentos.

O documento é composto essencialmente de dois elementos:
o suporte e o contetido. O suporte é o elemento que materializa o documento, e
pode ser, no dizer de Cassio Scarpinella Bueno!?, fisico ou virtual, que, desde
que ndo se altere sua substancia (conteddo), venha veiculado em papel, ma-
deira, pedra, metal, reproducdo mecanica, reproducdo eletrdonica, disquete, cd,

dvd, blu-ray, pen drive ou o proprio ambiente virtual da internet.

O conteddo do documento, por sua vez, € a representacao
material de um fato ou ato, que permite sua compreensdo direta de sua existén-

cia. Ainda conforme a licdo de Cassio Scarpinella Bueno

° Kazuo Watanabe, “Da cognicdo no processo civil”, p. 114.
10 Cassio Scarpinella Bueno, “Curso sistematizado de direito processual civil”, vol. 2, 82 ed.; Saraiva, p. 256.
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o “conteudo do documento pode ser uma declaragdo, um fato, um ato, um
acontecimento, ou uma abstenc¢do. Trata-se daquilo que o documento, como
meio de prova, busca elucidar ao magistrado e que ensejard, uma vez interpre-
tado, examinado, avaliado e sopesado, inclusive com os demais meios de pro-

vas, que o magistrado forme sua convicgdo sobre o que se pretende provar”.!!

Para fins de delimitacdo da prova documental aceita no
mandado de seguranca, € importante destacar a distin¢cdo entre o documento e
declaragdo, posto que a declaracdo, como exteriorizagdo de uma vontade, pode
estar ou ndao expressa em um documento. A declaracdo, por exemplo, pode estar
expressa em outros meios de provas, como a testemunhal e o depoimento pes-
soal. Se a declaracdo ndo estiver veiculada em um documento, ndo poderd ser

utilizada como prova pré-constituida no mandado de seguranca.

E dessa forma que Leonardo Carneiro da Cunha distingue a

prova documental da prova documentada:

Significa que o mandado de seguranga ndo admite outro meio de prova, a ndo
ser a documental. No particular, cumpre advertir que a prova documental nao
se confunde com a prova documentada. O mandado de seguranca somente é
vidvel se houver prova documental, e ndo documentada. Assim, documentada
que seja uma prova testemunhal ou pericial, ndo poderd ser utilizada como
comprovacao de direito liquido e certo. Nesse sentido um documento que con-
tenha a declarag@o testemunhal antecipada comprova, apenas, a declaracdo e
ndo o fato declarado, ndo servindo como meio de demonstrar o direito liquido
e certo. Dai por que ndo cabe mandado de seguranca fundado em justificacdo
prévia de prova testemunhal. E que a prova produzida na justificacdo prévia é
testemunhal, invidvel como meio para provar o direito liquido e certo. Tam-
bém ndo cabe mandado de seguranga fundado em laudo médico particular, por

estar ausente a prova do direito liquido e certo'.

Luiz Guilherme Marinoni também faz distincdo entre a

prova documentada e a prova documental, nos seguintes termos:

! Cassio Scarpinella Bueno, ob. cit., p. 256.
12 Leonardo Carneiro da Cunha, “A fazenda publica em juizo”, p. 559-560.
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A jurisprudéncia nos oferece o caso em que o impetrante do mandado de se-
guranca procura demonstrar a existéncia do “direito liquido e certo” através
de prova testemunhal ou pericial realizada antecipadamente.

Nesta hipdtese, que tem gerado formiddveis equivocos, necessario € distinguir
prova documentada de prova documental. O documento que contém a decla-
racdo testemunhal antecipada prova apenas a declaragdo testemunhal e ndo a
afirmacdo de fato que tal declaracdo pretende provar. A prova testemunhal
antecipada permite a deducdo da veracidade da afirmacio do fato a partir da
declaracdo testemunhal, constituindo fonte secundéria da prova. O testemu-
nho é um ato humano que serve para demonstrar uma afirmacao de fato, en-
quanto o documento € uma coisa (embora também produto da atividade hu-
mana) que representa um fato. O testemunho, como ato humano, ndo demons-
tra, por si s, um fato, enquanto o documento, que é uma coisa, é suficiente

para representar um fato.'?

Alfredo Buzaid, em obra classica sobre o mandado de se-

guranca, também defende o mesmo argumento, dizendo:

Diversamente do que ocorre com o procedimento comum e com o procedi-
mento especial de jurisdi¢do contenciosa, nos quais a fase dos articulados se
segue, de ordindrio, a instrugdo probatdria, a caracteristica do processo man-
damental de seguranga esta em sé admitir prova documental pré-constituida,
achando-se, pois, excluidas todas as demais provas, como a testemunhal, a

pericial, a inspecdo judicial e o depoimento pessoal.'*

Nesta linha de ideias, acredita-se que a denominada “prova
emprestada” ndo poderia ser admitida para confirmar direito liquido e certo no
processo do mandado de seguranca, tendo em vista que o art. 372 do CPC as-
severa que a prova produzida em outro processo pode (em vez de deve) ser
admitida pelo juiz, que lhe atribuird o valor por ele considerado adequado, o0b-
servado o contraditério. O proprio fato de a lei retirar da prova emprestada as

caracteristicas de liquidez e certeza (de que outrora poderia ter usufruido em

13 Luiz Guilherme Marinoni, “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1994, p. 22.
14 Alfredo Buzaid, “Do mandado de seguranga”, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 208.
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outra oportunidade processual) sem que a outra parte, coerentemente, dela te-
nha conhecimento, podendo fazer contraprova, exclui a prova emprestada do

rol de provas permitidas no writ.

Todavia, Hely Lopes Meirelles afirma que “as provas ten-
dentes a demonstrar a liquidez e certeza do direito podem ser de todas as mo-
dalidades admitidas em lei, desde que acompanhem a inicial”!'>. O saudoso autor
justifica esse posicionamento aludindo ao dever do Poder Judicidrio de exami-
nar todas as provas que acompanham a inicial, por mais “volumosas” que sejam,
e que qualquer prova que acompanhe a inicial hd de ser considerada pré-cons-

tituida.
Tal entendimento, data vénia, parece equivocado.

Mantovanni Colares Cavalcante, citando Themistocles
Brandao Cavalcanti, afirma que “o que caracteriza o mandado de seguranca € a

exigéncia da prova liminar do fato”'®. Assim, continua o autor:

Nao se pode esquecer que a prova pré-constituida deve propiciar uma certeza
no tocante aos fatos a ela relacionados, exatamente para a concretizagdo do
primeiro requisito caracterizador do direito liquido e certo, que € a incontro-
vérsia quanto aos fatos. Em sendo assim, a prova igualmente deve ser uma
condutora dessa inconstestabilidade factual, o que leva a afirmacao de que
somente ¢ admitida prova documental em mandado de seguranca, por ser o
tinico meio de prova capaz de atender a essa exigéncia.'” (os grifos estdo no

original)

Dessa maneira, pode-se que concluir que, ainda que se le-
vem em consideracdo os principios da aquisi¢do da prova e o do convencimento
motivado do juiz (art. 371 do CPC), em sede de mandado de seguranca, em face
da liquidez e da certeza do direito que devem vir demonstrados em prova literal
pré-constituida dos fatos (posto que liquidos e certos sdo os fatos), € exigéncia

desse remédio que a prova seja insuscetivel de formacao de contraditério, pois

!5 Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 39.
16 Mantovanni Colares Cavalcante, ‘Mandado de seguranca”, Sdo Paulo: Dialética: 2002, p. 94
17 Mantovanni Colares Cavalcanti, ob. cit., p. 94-95
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nao é possivel, no ambito do processo mandamental, conforme extensa e paci-

fica jurisprudéncia do STF, a instauraciio de uma fase de dila¢do probatéria.!®

Mantovanni Colares Cavalcanti, acompanhando licdo de

Luiz Guilherme Marinoni, aduz que

se a prova testemunhal ou pericial for admitida como suficiente para demons-
trar “direito liquido e certo”, ocorrera lesdo ao principio do contraditério, na
medida em que o réu ndo tem oportunidade de produzir prova testemunhal ou

pericial para contrapor a prova antecipadamente realizada pelo autor."
E finaliza assim o ilustre doutrinador:

Portanto, ndo estariam abrangidas pelo conceito de prova documental, para
fins de utilizacdo do mandado de seguranca, aquelas que s6 possam ser avali-
adas no caso de se dar oportunidade a parte contrdria de realizar contra-
prova, o que logicamente exclui a gerada por midia eletronica — que exige
meios técnicos de confirmacdo de sua autenticidade —, ou qualquer outra que
ndo gere uma possibilidade de apreciacdo valorativa independentemente de
auxilio técnico ou oportunidade de contraprova. Desse modo, em mandado de
seguranca a prova hd de ser necessariamente documental, no sentido de prova
emanada de documento escrito, de natureza publica ou particular, que para
evidenciar fatos a ele relacionados dispense o auxilio técnico ou a necessidade

de manifestac¢do da parte contréria.?

Evidentemente que, nos dias de hoje, com a prépria trami-
tacdo dos processos judiciais em meio digital e com as tecnologias de autenti-
cacdo disponiveis, os documentos formados em midias eletronicas ou mesmo
on-line podem e devem ser aceitos, de modo que o rigor da exigéncia do docu-
mento escrito — em papel — vem de uma época em que era impensdvel a forma
como a informacgao circula atualmente, estando superada e em desconformidade
com os principios constitucionais que regem o processo civil e o préprio fun-

cionamento da Justicga.

8 AgRg no MS 26.552-0/DF, rel. Min. Celso de Mello.
19 Mantovani Colares Cavalcanti, ob. cit., p. 96
20 Idem, p. 96.
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Da mesma forma que o direito liquido e certo do impetrante
deve vir demonstrado por prova documental pré-constituida, ndo sendo possivel
instaurar-se uma fase de dilagdao probatoéria, pelas mesmas razdes e por ser o
mandado de seguran¢a um instrumento a tutelar direito liquido e certo subjetivo

do autor, ndo se admite a interven¢do de terceiros na agdo mandamental.

O Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia majoritdria

neste sentido, a qual exemplifica-se com o seguinte julgado:

A nocio de direito liquido e certo ajusta-se, em seu especifico sentido juridico-
processual, ao conceito de situacdo decorrente de fato incontestdvel e inequi-
voco, suscetivel de imediata demonstracdo mediante prova literal pré-consti-
tuida. Precedentes. Nao se revela juridicamente possivel a invocacdo da Lei
n?9.868/99 (art. 7°, § 2°) para justificar o ingresso de terceiro interessado, em

”21 E que a Lei n®

mandado de seguranca, na condi¢do de “amicus curiae
9.868/99 — por referir-se a processos de indole eminentemente objetiva, como
0 sdo os processos de controle normativo abstrato (RTJ 113/22, RTJ 131/1001,
RTJ 136/467, RTJ 164/506-507, v.g.) — ndo se aplica aos processos de cardter
meramente subjetivo, como o processo mandamental.

Nao se revela admissivel a intervenc¢do voluntaria de terceiro, “ad coadjuvan-

dum”, na condigdo de assistente, no processo de mandado de seguranga.*>
Mantovani Colares Cavalcante entende que

Tais manifestagdes de terceiros [oposi¢do, nomeacao a autoria, assisténcia]
ndo podem ser manejadas em se cuidando de mandado de seguranca, pois
criam incidentes processuais que certamente afetardo o ritmo sumario que a

causa deve se submeter.??

Alexandre Freitas Camara aceita, como a doutrina majori-
tdria, a intervencdo de amicus curiae no processo de mandado de seguranca,

com a seguinte ressalva:

2 Embora o enunciado n 249 do Férum Permanente de Processualistas Civis estabeleca que “a intervencdo do
amicus curiae ¢ cabivel no mandado de seguranca”.

22 STF, Ag. Reg. no Recurso Extraordindrio 575.093/SP, rel. Min. Marco Aurélio.

23 Mantovanni Colares Cavalcante, “Mandado de seguranga”, p. 192.
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H4, porém, um aspecto do qual nio se pode descurar: o procedimental. No
processo do mandado de segurancga deve-se observar um procedimento con-
centrado, expedito, muito sumdrio. A ndo ser assim, frustrar-se-ao muitos dos
objetivos constitucionalmente estabelecidos para esse tipo de processo. Em
razdo disso, impde-se que a participacdo do amicus curiae no processo de
mandado de seguranca se dé com respeito as regras procedimentais e as ca-
racteristicas processuais desse instituto. Significa isso dizer que o amicus cu-
riae ndo poderd, no processo do mandado de seguranga, produzir provas (a
nao ser os documentos que acompanhario sua manifestacao nos autos, o ami-
cus curiae brief). Qualquer interferéncia indevida do amicus curiae no desen-
volvimento do procedimento do mandado de seguranca serd intoleravel. Dito
de outro modo, o procedimento do mandado de seguranca niao poder4 ser des-

virtuado pela interven¢do do amicus curiae.**

A intervenc¢do de terceiros, em processo de mandado de se-

gurang¢a, parece um tanto descabida.

Em primeiro lugar, porque a acdo mandamental serve para
proteger um direito liquido, certo e subjetivo, lesado ou ameacado de sofrer

lesdo por ato arbitrdrio e ilegal do Poder Publico.

Como o direito a ser protegido € um direito subjetivo, en-
tende-se que somente o titular do indigitado direito pode postular perante o
Judicidrio para defendé-lo, ndo cabendo a terceiros intervir para defender di-
reito alheio, pois o proprio Codigo de Processo Civil o proibe, conforme esta-
tuido em seu art. 18: “Ninguém poderd pleitear direito alheio, salvo quando

autorizado pelo ordenamento juridico”.

Além disso, o mandado de seguranca exige um procedi-
mento célere e expedito, pois o titular jd sofreu uma lesdo ao seu direito ou
estd na iminéncia de sofrer uma lesdo, por isso necessita de uma resposta rapida
do Estado-juiz para que a lesdao pare ou ndo ocorra, sob pena de, sendo deferido
o pedido, a lesdo ter se consumado de tal maneira que seja irreversivel o ato ou

impossivel reparar o dano, conquanto que o objetivo do mandado de seguranca

24 Alexandre Freitas CAmara, “Manual do mandado de seguranga”, p. 87.
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niao é a busca da reparacdo pecunidria, mas o direito de exercicio de um direito
in natura, de modo que seria contraproducente uma série de atos processuais
tendentes a admitir a intervencado de terceiros, a intimag¢ao dessas pessoas e a
definicdo da forma como elas interviriam, se por escrito ou se em audiéncia

etc., e o direito de cada qual exercer sua intervenc¢do e o contraditério.

Por fim, a lei do mandado de seguranca, até pelas caracte-
risticas expostas acima e ao longo deste trabalho, exige que o writ seja impe-
trado com a prova pré-constituida, ou seja, acompanhando desde logo a inicial,
com o que se provaria desde logo tanto o direito ameacado/lesado que se rei-
vindica a titularidade, bem como a ameaca/lesdo perpetrados pela autoridade
coatora, levando-se a conclusdo que a admissdao de intervencdo de terceiros
seria a permissdo de uma andmala fase de dilacido probatdria, jd que o terceiro
comparecerd para reiterar, reforgar, reafirmar o direito do impetrante, ou de-

fender o Poder Publico, o que é vedado neste tipo de acdo.

Se se fizer um juizo de admissibilidade e ficar constatado
que é possivel a intervencdo de terceiros na demanda, seja de qual tipo e por
que razdes forem, talvez seja mais adequado concluir entdo pela denegacdo da
seguranga por inadequacdo da via eleita e que o impetrante ingresse com uma
acdo mais adequada para defender seu direito, como, por exemplo, acdo civil

publica ou arguicido de descumprimento de preceito fundamental etc.
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Capitulo 3 — Natureza juridica da liminar

A Constituicao Federal prevé, em seu art. 5%, XXXV, que a
“lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.
Este comando constitucional é, a um s6 tempo, a manifestacdo do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, sem o qual, segundo José Afonso da

Silva, “o principio da legalidade n3o passaria de formula vazia”?®

, € a principal
garantia de protecdo dos direitos subjetivos, consubstanciada no principio da

separacdao dos poderes, pois, conforme magistério de Uadi Lammégo Bulos:

sua auséncia, no passado, deu lugar a que numerosas situacdes do homem,
individualmente tomado, ficassem desamparadas de toda protecdo judicial,

quando contra ele se projetava o arbitrio das razdes de Estado®.

Assim, a garantia constitucional da apreciacdo do Poder Ju-
dicidrio inclusive de ameaca?’ a afirmacdo de direito cumpre parcialmente o
escopo internacional de liberdade, justica e paz no mundo (art. 10 da Declara-
cdo Universal dos Direitos Humanos) ao passo que controla os atos do Poder
Publico, aferindo se, agindo em conformidade com a lei e o direito, ndo carac-

terizam arbitrariedade que violem direitos subjetivos.

Por isso, com muito mais razdo, em se tratando de mandado
de segurancga, a concessdao da medida liminar se impde como uma garantia ne-
cessaria aos jurisdicionados de que terdo do Poder Judicidrio ndo s6 o acesso

que lhes é de direito, como a resposta eficaz que integra o principio, pois, como

% José Afonso da Silva. “Curso de direito constitucional positivo”, p. 432.

26 Uadi Lammégo Bulos, “Curso de direito constitucional”, p. 640.

27 Para Cassio Scarpinella Bueno, “é como se se dissesse que o inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal
impusesse um repensar do direito processual civil em duas grandes frentes. Uma delas voltada a reparagdo de
lesdes ocorridas no passado, uma proposta retrospectiva da funcéo jurisdicional; outra, voltada para o futuro, uma
visdo prospectiva da fungdo jurisdicional, destinada a evitar a consumagao de quaisquer lesdes a direito, viabili-
zando a emissdo de uma forma de tutela jurisdicional que imunize situagcdes de ameaca a direito independentemente
de elas se converterem em lesdes”. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 1. 92 ed.; Sdao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 126.
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bem ensina Nelson Nery Junior, “ndo ¢ suficiente o direito a tutela jurisdicio-
nal. E preciso que essa tutela seja a adequada®, sem o que estaria vazio de

sentido o principio”?.

Isto porque, conforme Castro Nunes:

o mandado de seguranga d4 ao titular o direito a prestacdo in natura. E um
procedimento ad ipsam rem, que nao comporta a substituicdo da prestagdo
devida. O direito € assegurado, no seu exercicio, e nao pela forma indireta da
equivaléncia econdmica, principio pelo qual se define o ressarcimento da ine-
xecucdo da obrigagdo (...) O mandado de seguranga é, como ja vimos, o remé-
dio especifico para assegurar, nas relagdes de direito piblico, a prestacio in
natura. Como veremos adiante, ndo repara a violagio do direito (...) Nao re-

para porque no mandado de seguranga ndo se condena a ressarcir.*

Quando um pedido de providéncia liminar é deferido, dois
podem ser os efeitos dessa medida: o impetrante pode, com o pedido liminar,
intentar somente evitar que uma iminente lesdo a um direito seja irreparével,
ou seja, que determinada situacdo juridica ou bem da vida fique impossivel de
ser restituido ao estado original, caso se espere uma decisdo definitiva de mé-
rito, buscando assim uma decisdo acautelatéria, que previna o impetrado de

realizar algum ato, ou que determine que o mesmo se abstenha de desfazé-lo.

Por outro lado, a medida liminar pode ter o condao de efe-
tivamente antecipar o efeito da tutela jurisdicional pretendida pelo impetrante,
logrando assim adiantar o resultado almejado, para que a autoridade impetrada
realize o ato conforme a lei ou deixe de praticar algum ato valendo-se de abuso
de poder, jd que um dos pressupostos do mandado de seguranca é que a violagao

ao direito se dé com ato de ilegalidade ou abuso de poder.

28 Dentro do contetido do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, Nelson Nery enumera, entre ou-
tros, o direito de ac¢do, conforme o qual o Estado ndo pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional, ndo obrigando
0 juiz, contudo, a decidir em favor do autor, mas, atribuindo-lhe o dever de aplicar o direito ao caso que lhe foi
trazido pelo particular. (Principios do processo na constitui¢do federal, p. 213)

2 Nelson Nery Junior. ob. cit.. p. 210.

30 Castro Nunes. “Do mandado de seguranga e de outros meios de defesa contra atos do poder publico”. p. 38-40.
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Assim € que a natureza juridica das liminares em mandado
de seguranca pode variar conforme o pedido feito pelo impetrante, conforme
este almeje uma medida preventiva para evitar a irreparabilidade do dano,
sendo assim de natureza cautelar, ou antecipar uma decisdao de mérito para o
inicio do iter procedimental, tendo em vista a total afinidade do pedido feito

de initio litis com o pedido final, tendo assim natureza satisfativa.

Assim, Cassio Scarpinella Bueno, didaticamente, leciona

que

Caso a caso o magistrado poderd verificar qual a eficdcia preponderante da
liminar requerida pelo impetrante em confronto com o objeto da a¢do de man-
dado de segurancga. Para realizacdo desta pesquisa, devera estar atento ao pe-
dido final do mandado de seguranca, a sua influéncia na situagdo fatica nar-
rada (e demonstrada) de plano pelo impetrante e a0 mecanismo com o qual o
impetrante pretende se resguardar da atuacfo estatal (a liminar). Consoante a
liminar guarde total afinidade com o pedido final ou, somente, seja referivel
ao mesmo, a liminar assumird a natureza antecipatdria ou cautelar, respecti-
vamente. No entanto, como frisamos precedentemente, esta natureza nio é
pura, estando sempre sujeita aos influxos maiores ou menores da eficicia de

menor grau.’!

31 Cassio Scarpinella Bueno, “Liminar em mandado de seguranga”, p. 94.
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Capitulo 4 — Requisitos para a concessao da liminar

No sistema do Cédigo de Processo Civil atual, existe a pre-
visdo, no art. 300 desse diploma, da possibilidade de concessdo de uma tutela
provisdria de urgéncia “quando houver elementos que evidenciem a probabili-

dade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util ao processo”.

A “probabilidade do direito” e o “perigo de dano” sdo ele-
mentos que, a exemplo das cautelares do CPC/1973, permitem ao juiz, apds
realizar uma cogni¢do sumadria, conceder a tutela liminarmente, antes mesmo

da oitiva da parte contraria e do oferecimento de contraditério.

José Herval Sampaio Junior apresenta, em obra coletiva so-

bre o mandado de seguranca, a seguinte definicdo:

A liminar é a simplesmente forma pela qual o magistrado, no nascedouro da
lide, sem a ouvida da parte contraria ou até mesmo depois de uma justificagdo
prévia — mas sem o contraditério regularmente instaurado, no que tange a
abertura do prazo de resposta (litiscontestatio, exceptio) —, concede uma deci-
sdo, que tem as caracteristicas de ser urgente, baseada em uma cogni¢io su-
mdria, provisoria e revogdvel, que tem o conddo de antecipar os efeitos prati-
cos da futura sentenca, de acordo com os requisitos de cada liminar em espé-
cie.*?

Evidentemente que, por cogni¢cdo sumdria ndo se deve com-
preender apenas e tdo-somente a noc¢do de cognicdo rdpida, até porque, mesmo
nos processos de cognicdo plena e exauriente, esta deve ser também célere, em

respeito aos principios constitucionais da celeridade processual e da efetivi-

dade do processo.

A cogni¢do sumdria diz respeito com a salvaguarda do di-

reito subjetivo do requerente, que se mostra, além de ameacado de sofrer um

32 José Herval Sampaio Junior, in “O novo mandado de seguranga — estudos sobre a lei n® 12.016/2009”, coord.
Eduardo Arruda Alvim, Glauco Gumerato Ramos, Gustavo de Medeiros Melo e José Henrique Mouta Aradjo.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 398.
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dano iminente, provdvel e verossimil o suficiente para que o juiz possa, em

carater liminar, ainda que provisoriamente, conceder a tutela pretendida.

Com efeito, no mandado de seguranga essa demonstracio
da probabilidade e da verossimilhanca do direito ha de ser muito mais patente,
tendo em vista que nele, a lesdo ou ameaca de lesdo a um direito liquido e certo

devem vir comprovados de plano.

Assim, sdo dois os requisitos que precisam ser atendidos
para que o impetrante consiga, liminarmente, a suspensdo do ato impugnado,
conforme o inciso III do art. 7¢da Lei n®>12.016/2009, a saber: a) o fundamento
relevante da impetracdo e b) se do ato impugnado puder resultar a ineficdcia da

medida, caso seja finalmente deferida.

Eduardo José da Fonseca Costa, em obra coletiva sobre o
“novo mandado de seguranca” questiona a forma rigida como a doutrina em
geral trata do assunto dos requisitos para a concessdao das liminares. O autor

aponta que

A prematura “ciéncia processual dos professores” (Law-in-books) defende
que a concessao das medidas de urgéncia tem pressupostos cumulativos e au-
tonomos entre si: se estiverem presentes, o juiz tem o dever de conceder a
medida; se um deles faltar, ha o dever de denegi-la. E como uma porta com
duas fechaduras: ha de se ter as duas chaves para abri-la; uma s6 nio basta.
Porém, a “ciéncia processual do cotidiano forense” (Law-in-action) revela que
as coisas nao se ddao de forma tdo simplista e mecénica. No dia a dia forense,
quanto mais “denso” € o fumus boni iuris, com menor rigor o periculum in
mora € exigido; por outro lado, quanto mais “denso” € o periculum in mora,
olha-se com mais flexibilidade para o fumus boni iuris. Em outras palavras: é
possivel que a presenga “forte” ou “exagerada” de um pressuposto “com-
pense” a presenca “fraca” ou “minguada” do outro, de maneira que a valora-
cdo dessa “suficiéncia compensatoria” cabe ao juiz, que a realiza para cada
caso concreto e dentro de uma “margem controlada de discricionariedade”.
Portanto, do “direito vivo”, dos “lances interacionais” da vida diaria, extrai-se
que esses pressupostos sdo interdependentes, isto é, que entre o fumus boni
iuris e periculum in mora ha um “vaso comunicante”, um “vinculo de com-

plementaridade”, um “liame elastico”, de existéncia insuspeita para a velha
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doutrina. Trata-se, enfim, de um “padrdo normativo”, que apenas se consegue
verificar por uma observagcdo metddica da rotina espontanea dos tribunais, e

nao por uma leitura exclusiva do Cédigo de Processo Civil e das leis proces-

suais civis extravagantes”.3

Para que o juiz aprecie o pedido e decida acerca da conces-

sdo da liminar, € necessdrio também o requerimento da parte.

4.1. Requerimento da parte

Embora a Lei n® 12.016/2009 ndo exija expressamente pe-
dido da parte autora e respeitdvel doutrina entenda que a liminar pode ser con-
cedida de oficio pelo juiz, ao contrdrio, para que possa ser analisada e deferida
pelo juiz, a liminar depende de pedido da parte, ndo devendo ser concedida de

oficio.

Hugo de Brito Machado, aludindo ao governo militar auto-
ritdrio que se instalou no Brasil a partir de 1964, explica que parte significativa
da doutrina e da jurisprudéncia acerca do mandado de seguranca fora desenvol-
vido naquele periodo de auséncia de democracia e de limitacdo das liberdades
individuais, de modo que talvez por influéncia desse modelo politico se tenha
consolidado o entendimento, conforme o autor, equivocado, de que uma decisao
de oficio do juiz acerca da suspensdao liminar dos efeitos do ato impugnado
importaria em sentenca ultra petita34, e, citando Edilson Pereira Nobre Junior,
aduz que esse pensamento “ndo se compraz com a filosofia inspiradora do man-
dado de seguranca, de resguardo a direitos subjetivos liquidos e certos que,

muitas vezes, perecerdo com a atitude inercial do julgador”?.

Mantovanni Colares Cavalcante também afirma que

(...) no mandado de seguranca, deve o juiz analisar se é o caso de concessao

imediata, haja ou ndo pedido do impetrante, tendo em vista constar o remédio

33 Eduardo José da Fonseca Costa, “O novo mandado de seguranga — estudos sobre a Lei n® 12.016/2019”. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 161-162.

3% Hugo de Brito Machado, “Mandado de Seguranga em Matéria Tributdria”, 92 ed.; Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 188.

35 Idem, p. 188.
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mandamental como uma das garantias fundamentais do cidaddo, a evitar o
abuso do Poder Publico; e mesmo porque nao hd essa exigéncia na Lei

1.533/1951.

Para Alexandre Freitas Camara, a concessao ex officio de-
pende da natureza juridica da liminar, se cautelar ou satisfativa, isso porque,

conforme o autor

(...) as liminares cautelares podem ser deferidas de oficio, com apoio no art.
797 do CPC [todas as referéncias ao CPC neste trecho se referem ao Cédigo
de 1973) e, de outro lado, as medidas provisdrias satisfativas, antecipatérias
de tutela, s6 podem ser deferidas mediante requerimento, nos termos do que
dispde o caput do art. 273 do Cédigo de Processo Civil. Assim, em cada caso
concreto, caberd ao juiz verificar se a medida liminar seria cautelar ou satisfa-
tiva. Sendo ela meramente cautelar, nada impedird sua concessao ex officio, o
que atende a exigéncia de que se maximize a eficacia do processo do mandado
de seguranca, ja que as medidas cautelares se destinam a preservar a efetivi-
dade da futura tutela jurisdicional satisfativa. J4 as medidas provisorias satis-
fativas, antecipatdrias de tutela, s6 podem ser deferidas mediante requeri-
mento em atencdo ao principio dispositivo, ja que ndo se pode — ao menos em
regra — impor ao demandante a obtencdo de um resultado satisfativo de sua
pretensido que nio coincide com aquilo que ele tenha expressamente postu-

lado 3¢

Porém, Alfredo Buzaid entende que a medida liminar pres-
supde requerimento do impetrante, pois “o principio ne procedat iudex ex offi-
cio abrange as a¢des de conhecimento, cautelares e de execug¢do”?’. Isto porque,
para o autor, embora a lei ndo tenha sido clara neste ponto, a exigéncia de
requerimento se amoldaria com mais conforto ao principio da inércia jurisdici-

onal, esposada no art. 2> do CPC.

36 Alexandre de Freitas CAmara, “Manual do mandado de seguranga”, 22 ed.; Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 183.

37 Alfredo Buzaid, ob. cit., p. 213.

38 Para Cassio Scarpinella Bueno, o principio da inércia jurisdicional ou dispositivo “deve ser compreendido no
sentido de que tudo aquilo que, na perspectiva do direito material, depender a inciativa do interessado deve tam-
bém, na perspectiva do direito processual civil, depender dela. Trata-se de principio, pois, que pressupde a ade-
quada compreensio do necessdrio didlogo entre os planos do direito material e do direito processual. (Curso sis-
tematizado de direito processual civil, vol. 1, p. 396)
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Cassio Scarpinella Bueno concorda com Buzaid, indicando

que

Assim, jd que ndo existe previsdo expressa na lei de regéncia do mandado de
seguranca (Lei 1.533/51) ou, sistematicamente, que viabilize a concessdo de
liminares ex officio pelo magistrado, ndo parece ser possivel que este, ao re-
ceber a peticdo inicial do mandado de seguranca (ou em qualquer outro mo-
mento processual) conceda de oficio, isto €, independentemente da provoca-
¢do especifica da parte, liminar para acautelar ou viabilizar uma determinada
prestacdo in natura. Firmada esta premissa, concluimos que a atuacdo do ma-
gistrado, ao conceder a liminar, deve ficar, necessariamente, adstrita a provi-
déncia requerida pelo impetrante, nao podendo modificd-la, sob pena de agir

ultra petita.®
Leonardo Caneiro da Cunha assevera que

concedida a liminar, devera o impetrante, ao final, ser responsabilizado obje-
tivamente pelos danos suportados pelo demandado, se a seguranga vier a ser
denegada. E por isso que o impetrante precisa deixar claro que, realmente,

pretende a liminar, assumindo o risco de sua responsabilidade pelos danos, em

caso de eventual derrota ao final.*°

Aparentemente, a solucdo proposta por Alexandre Freitas
Camara exposta acima parece a mais adequada a nocdo varidvel da natureza
juridica da liminar, ora satisfativa, ora cautelar. Todavia, um exame mais cui-
dadoso da questdo revela que tal entendimento ndo poderia, data vénia, ser

aceito.

A lei do mandado de seguranca diz no inc. III do art. 7¢
que, ao despachar a inicial, o juiz ordenard que “se suspenda o ato que deu
motivo ao pedido”. A norma é um imperativo abstrato*! que necessita de inter-

pretagdo para aplicacdo a cada caso concreto. E a lei se refere a “ato”, podendo

39 Cassio Scarpinella Bueno, “Liminar em mandado de seguranga”, p. 96-97.

40 Leonardo Carneiro da Cunha, “A fazenda ptblica em juizo”, p. 629.

4! Tercio Sampaio Ferraz Jr. conceitua as normas juridicas como “expressdes de expectativas contrafaticas, insti-
tucionalizadas e de conteudo generalizdvel. Compdem-se, destarte, de mensagens, emissores e agentes receptores”.
Aduz ainda o mestre que a “dogmatica analitica capta a norma juridica como um imperativo despsicologizado.
Para evitar confusées com a ideia de comando, melhor seria falar em um diretivo vinculante, coercivo, no sentido
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tal ato ser uma infinidade de situacdes diferentes e complexas, emanadas de
qualquer lugar do amplo espectro de atuacdo da administragido piblica. E af que
a parte impetrante deve demonstrar qual € o ato, que ele € lesivo ou abusivo a
um direito liquido e certo, e dizer como ela pretende que esse ato seja inter-

rompido e pare de produzir efeitos.

Isto porque, como o escopo do mandado de segurancga € as-
segurar o exercicio de um direito in natura, nao sendo admissivel, a principio,
a conversdao da prestacdo em perdas e danos (ressarcimento), ndo pode o juiz
“presumir” o que ou como o impetrante pretende usufruir desse direito. Por isso
€ que o impetrante deve pedir a liminar e justificar por que o faz, sob pena de,
ndo o fazendo e o juiz decidir de oficio, dar alguma coisa que o impetrante ndo

deseja e, por isso, emitir sentenca ultra petita.

4.2. A relevancia do fundamento

A relevancia do fundamento do pedido, no mandado de se-
guranc¢a, ndo deve ser limitada somente pela superficialidade do que se conven-
ciona chamar de fumus boni iuris, ou seja, a “fumaca”, no sentido de aparéncia
do “bom direito” do impetrante. Significa dizer que € insuficiente uma exteri-
orizagdo do direito, superficial, ainda que plausivel, que possa vir a convencer
o magistrado, ante uma cogni¢cdo sumadria (e aqui se quer dizer “rdpida” ou
“rasa”) do elementos que acompanham a inicial, de que o pedido do impetrante

comporta a concessao da liminar.

Como a peticdo inicial deve vir instruida com a prova pré-
constituida do direito do impetrante e que € a Unica que serd apresentada em
todo o processo, na decisdo da liminar o juiz, numa cogni¢do, ainda que super-
ficial e ndo exauriente (ou seja, provisoria), deve sopesar a plausibilidade do
pedido e a probabilidade de o impetrado nao ter condi¢cdes de apresentar ele-

mentos que possam desmentir as alegacdes do impetrante.

de institucionalizado, bilateral, que estatui uma hipétese normativa (facti species) a qual imputa uma consequéncia
juridica (que pode ser ou ndo uma sancio), que funciona como um critério para tomada de decisdo (decidibili-
dade)”. “Introdugdo ao estudo do direito”, 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 85 e 92.
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Conforme magistério de Humberto Theodoro Junior,

Caber-lhe-4 [ao magistrado], portanto, para enfrentar o requerimento de limi-
nar, verificar se o autor exibe documentos adequados e suficientes para a com-
provacdo do suporte fitico de sua pretensdao. Ainda que o faga de maneira
provisdria, e sem tempo para um juizo exauriente e definitivo, o juiz tem de
formar um convencimento sobre a impetracao que o credencie a antever a pos-
sibilidade séria de concessdo definitiva da seguranca. Esse juizo ndo pode
ainda ser definitivo, mesmo no plano fatico-probatdrio, porque o sujeito pas-
sivo ainda ndo foi ouvido e, portanto, ainda ndo apresentou sua versdo em
torno do ato impugnado, nem produziu, ainda, os documentos que, eventual-

mente, possa contrapor aos do impetrante.*?

Cassio Scarpinella Bueno discorre ainda acerca da aferi¢cdo
“objetiva” do fundamento relevante, querendo com isto dizer que, além da plau-
sibilidade do direito invocado e demonstrado, a principio, pela parte impe-
trante, o magistrado deve também observar se hd questdes semelhantes ou idén-
ticas discutidas anteriormente nos tribunais hierarquicamente superiores e, ha-

vendo, se fora deferida a liminar, com estas palavras:

A respeito desta ‘fundamentacdo relevante’, ¢ de ser colocado em destaque a
circunstancia de que a ocorréncia de precedentes nos tribunais hierarquica-
mente superiores, competentes para o conhecimento do recurso de apelagdo
ou especial ou extraordindrio, é, em nosso sentir, indicativo da ocorréncia da
relevancia da fundamentacio constante do inc. II do art. 72 da Lei 1.533/51,
bem como para fins de exercicio do pedido a que se refere o par. tin. do art.
558, do CPC, e para o exercicio de acdo cautelar na fase recursal da sentenca
ou acérddo denegatério do mandado de seguranga (CPC, art. 800, par. tin.)*

[as referéncias sdo ao CPC/1973]

Posteriormente, o eminente professor evidencia que nao de-
fende, com tal argumento, que o juiz faca uma mera colecdo de julgados para
formular sua cogni¢do inicial a par dos precedentes dos tribunais, mas que se

faca um cotejo do direito pleiteado com critérios objetivamente estabelecidos,

42 Humberto Theodoro Junior, “Lei do mandado de seguranga comentada”, p. 231.
43 Cassio Scarpinella Bueno, “Liminar em mandado de seguranga”, p. 106.
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para que, a0 mesmo tempo em que se projete a independéncia do juiz, se evite

decisOes arbitrarias. E leciona:

Evidentemente, ndo se prega aqui qualquer espécie de discurso relativo a im-
plantacdo pura e simples da eficicia vinculante das decisdes emanadas dos
tribunais superiores aos inferiores ou uma visao distorcida do efeito da juris-
prudéncia (precedentes) dos paises regidos pela common law. Antes, o que se
pretende, unicamente, é a detectacdo* de um dado objetivo e 0 mais concreto
possivel que evite a transformacgdo da independéncia, inegédvel e constitucio-
nalmente garantida ao magistrado brasileiro, em total arbitrio, em desrespeito
ao direito dos particulares, como fica evidenciado nas hipéteses de mandado
de seguranca, cuja tonica € o resguardo in natura do bem tido como afetado,

e ao principio basilar da seguranga juridica.*

Entdo, faz uma andlise do pressuposto constitucional do

acesso a Justica para asseverar:

Voltando, especificamente a anélise (tradicional) do inc. II do art. 7° da Lei
1.533/51, ndo se pode pretender, ao menos da andlise das liminares concedidas
nos mais diversos mandados de seguranca impetrados no cotidiano forense,
que esta relevancia seja do préprio bem juridico questionado perante o Poder
Judiciério. Até porque a Constituicdo, em seu art. 5%, inc. XXXV, ndo admite
qualquer distin¢do da questao para exame perante o Poder Judicidrio. Dispoe
este dispositivo, como ja posto em relevo, que nenhuma lesdo ou ameaca a
(afirmacdo de) direito serd excluida dos tribunais brasileiros. Nenhuma distin-
¢do ¢é feita entre bens juridicos, a exemplo do que comportava o sistema ante-
rior por forga das ‘arguicdes de relevancia’ suscitadas perante o STF, que so-
mente eram acolhidas tendo presente a qualidade ou importancia do bem sub
judice, vale dizer, identificada, em cada caso concreto, a relevdncia do tema

em discussio.

E, finalmente, conclui:

4 Assim no original. Trata-se, evidentemente, de erro de reviso editorial, pois no se encontra o termo assim
grafado no “Vocabuldrio ortografico da lingua portuguesa” (52 ed.; Sdo Paulo: Global, 2009, p. 279). Tampouco
o acusam o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa e seu complementar “Dicionario de Sinénimos e Antdni-
mos”. A referéncia correta, pois, ¢ ao vocabulo “deteccao”.

45 Cassio Scarpinella Bueno, ob. cit., p. 112.
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Assim, tanto quando do exame de pedido relativo a concessao de liminar em
mandado de seguranca (e, em verdade, em todas as hipdteses previstas pelo
ordenamento juridico para suspensdo da liminar nos termos do art. 4° da Lei
4.348/64), como quando da andlise do pedido de suspensio pelo presidente do
tribunal competente, os reflexos da protecdo liminar do bem em discussdao —
suas implicagdes com possivel lesdo a ordem, a sadde, a seguranga e a econo-
mia publicas — deverdo ser examinados. Em ambos estes casos, portanto, a
‘relevancia’ do direito material — e dos reflexos de sua protecdo no interior
da sociedade, e suas mais variadas repercussdes na administracao publica, sera
examinada e sopesada. Dai porque (...) a apreciacdo da ‘relevancia da matéria’
nos termos destacados ndo poderd ser dissociada do exame de sua juridicidade,
eis que, fora da ordem positiva, ndo ha Estado (nem Administragido, nem Ju-

diciario) e, portanto, ndo ha ‘ordem publica’ a ser protegida.*

Esta explicacdo se d4 porque, nas tutelas de urgéncia, cau-
telares e antecipadas, aquelas disciplinadas no Titulo Il do Livro V da Parte
Geral do Coédigo de Processo Civil, um dos requisitos para a concessao da me-
dida é a “elevada probabilidade de éxito da pretensdao, tal como nela formu-
lada”*, no sentido de que o requerente apresenta um elemento de convicc¢io de
que se “mostra em melhor posi¢do juridica que a da parte contraria”.*® E que,
no mandado de seguranca, em razdo da necessidade de prova pré-constituida do
direito, a relevancia do fundamento deve ter um qué a mais do que aquelas

tutelas de urgéncia “ordinarias” do CPC.

4.3, Ineficacia da medida, caso finalmente deferida

Um dos propdsitos priticos do writ mandamental é assegu-
rar a tutela do direito in natura, por isso é que o procedimento célere do man-
dado de seguranga visa garantir, no dizer de Humberto Theodoro Junior, a “in-
denidade do direito subjetivo ameacado ou lesado por autoridade publica, de

fora ilegal ou abusiva”®,

46 Idem, p. 119,

47 Ver MS 31.816 MC-AgR rel. p/ o ac. Min. Teori Zavascki, DJE de 13/5/2013.

48 Cassio Scarpinella Bueno, “Curso sistematizado de direito processual civil” — vol. 1, 92 ed.; Sdo Paulo: Sa-
raiva: 2018, p. 690.

4 Humberto Theodoro Junior, ob. cit., p. 232.



37

Haé situacdes em que a demora na prestacdo da tutela juris-
dicional pode resultar na ineficdcia do provimento de mérito, pois a oportuni-
dade que o pleiteante teria de usufruir o direito que lhe era devido é perdida
devido ao decurso do tempo ou da mudanga das circunstidncias, ou mesmo por-
que perdeu a prépria vida durante a espera. A doutrina exemplifica com cenas
tipicas do doente que necessita da tutela judicial para se submeter a cirurgia
urgente, ou o candidato que depende do provimento para participar de um cer-

tame cujas provas estdo em vias de serem aplicadas.

Com muito mais razdo de ser a liminar em mandado de se-
guranc¢a o requisito da possibilidade de ineficdcia da medida, caso seja final-
mente deferida, tendo em vista que neste procedimento mandamental ndo existe
a condenagio em ressarcimento pecunidrio®® por perdas e danos, além do que a
hipétese de fracasso na garantia da prestacdo jurisdicional de fruicao do direito
in natura frustraria a eficidcia desse remédio, de inspira¢cdo constitucional, tor-
nando um direito fundamental, digno de figurar no rol do art. 5% da Constitui¢ao
Federal, um mero expediente abandonado pelo desuso pela sua ineficdcia pra-
tica, o que seria inaceitdvel, tendo em vista que a nossa Corte Suprema ja assi-
nalou que “em hermenéutica constitucional, deve-se prestigiar a exegese que
realize, na maior extensdo possivel, a efetividade dos comandos constitucio-

nais.”>!

Acerca do tema, leciona Luiz Guilherme Marinoni:

O mandado de seguranca, se examinado através da ética da efetividade do
processo, jamais podera ser admitido com a supressao do instrumento propicio
a tutela contra o periculum in mora, sob pena de deixar de ser um relevante
remédio constitucional posto a servigo do cidaddo, para tornar-se um procedi-
mento inefetivo e incoerente, por pressupor tutela urgente e, a0 mesmo tempo,

ndo dispor de instrumento necessdrio para realizd-la.

30 Humberto Theodoro Junior, citando Arruda Alvim, ensina que “ndo deve ser, de conseguinte, o argumento da
reparabilidade em pectunia de eventual denegacdo, como nio raro se vé no dia a dia da militancia forense.
Mesmo porque direito a reparagcdo em pectinia o interessado teria, de uma forma ou de outra, independentemente
do uso do mandado de seguranga”. Ob. cit., p. 232.

SISTF, MS 31.816 MC-AgR/DF, Rel. Min. Luiz Fux.
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Se o mandamus requer procedimento acelerado, a possibilidade da afericdo da
eventual periclitagcdo, em virtude de periculum in mora, do direito que através
dele se visa proteger, evidentemente ndo pode ser suprimida por norma al-

guma.>?

Cassio Scarpinella Bueno, citando Sergio Ferraz, esclarece

que:

Por fim, ja na formulacdo hoje em dia vigente, ex vi da Lei 1.533 (art. 72, II)
[Lei n® 12.016/2009, art. 7°, III], ndo mais se alude a gravidade e irreparabili-
dade da possivel lesdo (alids, a irreparabilidade ndo é de sorte alguma rele-
vante, seja para a concessio da liminar, seja para a concessdo da seguranca:
isso porque o mandado de seguranca ndo € acdo de cunho reparatério). (...)
Atualmente, o que importa, ao lado da relevancia do fundamento, € a circuns-
tancia de que, na auséncia da concessao da medida de carater antecipatério da
tutela, estard a parte realmente na iminéncia de se ver frustrada, pela absoluta
entdo inaptidao da sentenca final com vistas a producdo dos efeitos restaura-

dores do direito em si, que constituem a finalidade do mandado de seguranga.>®

Enfim, para que a liminar possa ser deferida, devem con-
correr, além do pedido expresso do impetrante para este fim, dois requisitos
apontados no inciso III do art. 7> da Lei n 12.016/2009, a relevancia do funda-

mento e o risco de ineficidcia da medida, caso deferida ao final.

Nao importa, portanto, o grau de relevancia de um quesito
sobre outro, ambos devem estar presentes, em medidas iguais ou um prevale-

cendo sobre outro, para que o juiz deva conceder a medida.

A concessdo da medida liminar ndo é ato discriciondrio do
magistrado. Verificando-se a presenca dos requisitos, cuja aferi¢cdao € feita por
critérios assaz objetivos, o juiz ndo pode se escusar de conceder a medida sob
qualquer pretexto. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ, como se verifica no

seguinte julgado:

2 Luiz Guilherme Marinoni, “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”; Porto Alegre: Sérgio Antonio Fa-
bris Editor, 1994, p. 68.
53 Cassio Scarpinella Bueno, “Liminar em mandado de seguranga”, p. 122-123.
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AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO QUE
INDEFERIU PEDIDO DE LIMINAR. AUSENCIA DO REQUISITO CON-
CERNENTE AO PERICULUM IN MORA. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. E longevo o entendimento, bem exposto por HELY LOPES MEIRELLES,
no sentido de que ““a liminar ndo ¢ uma liberalidade da Justi¢a; € medida acau-
teladora do direito do impetrante, que ndo pode ser negada quando ocorrem
seus pressupostos como, também, ndo deve ser concedida quando ausentes os
requisitos de sua admissibilidade” (Mandado de seguranga, 212 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 72)

2. No ambito do remédio mandamental, a concessdo de liminar exsurge con-
dicionada a satisfacdo, cumulativa e simultinea, dos requisitos indicados no
art. 79, inciso III, da Lei n® 12.016/09, a saber, o fundamento relevante (fumus
boni iuris) e a possibilidade de ineficdcia da medida, acaso deferida apenas ao
final da demanda (periculum in mora). Nessa mesma linha de compreensao,
CASSIO SCARPINELLA BUENO assinala que “ambos os pressupostos de-
vem coexistir, isto é, mostrar a sua presenca concomitantemente, sob pena de
o pedido de medida liminar ser indeferido” (A nova lei do mandado de segu-
rancga, 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 64)

3. Na hipétese dos autos, contudo, ausente se revela o risco de ineficicia da
medida, haja vista que o pleito autoral se limita a integracdo da impetrante ao
Quadro de Pessoal da AGU, providéncia passivel de cumprimento mesmo
apos eventual concessdo da ordem.

4. Agravo interno ndo provido. (STJ, Aglnt no MS n® 22.665/DF, Rel. Min.
Sérgio Kukina, DJe 19/06/2019)

Também € assim o magistério de Nelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery, in verbis:

Demonstrados o fumus boni iuris e o periculum in mora, ao juiz ndo € dado
optar pela concessdo ou nao da tutela de urgéncia, pois tem o dever de con-
cedé-la. E certo que existe certa dose de subjetividade na afericio da existén-
cia dos requisitos objetivos para a concessdo. Mas ndo menos certo é que ndo
se pode falar em poder discriciondrio do juiz nesses casos, pois ndo lhe sio

dados pela lei mais de um caminho igualmente legitimo, mas apenas um.>*

34 Nelson Nery Junior € Rosa Maria de Andrade Nery, “Cddigo de processo civil comentado”, 162 ed.; Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 931.
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4.4. Exigéncia de caucado, fianca ou depodsito

A parte final do inciso III do art. 7° da Lei n®> 12.016/2009
faculta ao juiz “exigir do impetrante caucio, fianca ou depdsito, com o objetivo

de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica”.

A exigéncia da garantia € uma medida de contracautela que
pode (ndo € obrigatdria) ser utilizada pelo magistrado para assegurar o ressar-

cimento do impetrado, caso ocorra a denegacdo da segurancga.

No diploma anterior, ndo existia a previsdo expressa da
possibilidade de exigéncia de garantia do autor para concessdo da liminar, e a
prdtica era comum — € um tanto polémica —, especialmente em matéria tributa-
ria, de que dependia a concessdo da medida o depdsito do valor do tributo con-

trovertido.

A novel legislacdo consignou expressamente, no disposi-
tivo supracitado, a possibilidade de se fazer essa condi¢do, porém a questdo

ainda ndo se encontra totalmente pacificada.
Hely Lopes Meirelles argumenta que

Embora teoricamente o reconhecimento de direito liquido e certo nao deva ser
condicionado a uma contragarantia por parte do impetrante, hd casos nos quais
tal procedimento se justifica no interesse de ambas as partes, podendo o titular
do direito lesado exercé-lo de imediato e tendo a autoridade uma garantia de

pleno ressarcimento no caso de modificacdo final da decisdo proferida.*

O saudoso professor defende ainda que “se dé ao juiz, na
matéria uma faculdade que deverd exercer dentro dos critérios da razoabilidade

e proporcionalidade aos quais se refere a jurisprudéncia do STF”.%®

Assim também se posiciona Cassio Scarpinella Bueno,

como se observa no trecho abaixo transcrito:

55 Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 103.
% Tdem, p. 104.
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A previsdo legal, tal qual feita, ndo atrita com o “modelo constitucional do
mandado de seguranca”. Nao hd como interpretar a exigéncia de caugdo como
condi¢do para a concessdo da liminar. O que o inciso III do art. 7¢ da Lei n.
12.016/2009 quer é que o magistrado, consoante as peculiaridades do caso
concreto, possa impor a caugdo para assegurar eventual resultado infrutifero
se, a final, o pedido do impetrante for rejeitado. E o que, para o “dever-poder
geral de cautela”, que também tem, para nés, estatura constitucional — & sem-
pre importante destacar essa caracteristica diante do art. 52, XXXV, da Cons-

titui¢Ao Federal — decorre do art. 805 do Cddigo de Processo Civil [1973]

Leonardo Carneiro da Cunha assevera, em complementa-

Ainda que a situagdo seja excepcional, a justificar a exigéncia de caucio, o
juiz deve dispensa-la quando o impetrante for comprovadamente hipossufici-
ente. Assim, e para que ndo haja ofensa ao principio da efetividade ou da ina-

fastabilidade do controle jurisdicional, o juiz deixara de exigir a caug¢do.’®

Hugo de Brito Machado, em obra especifica sobre o man-

dado de seguranca em matéria tributdria, conclui com acerto que

Seja como for, certo € que agora a Lei 12.016/2009 faculta ao juiz a exigéncia
de caucdo, fianca ou depdsito (art. 79, inciso III). Estd superada, portanto, a
alegacdo de que tal exigéncia seria ilegal. Resta em aberto, porém, a questao
de saber em que casos ela se justifica. E me parece que so se justifica nos casos
em que exista perigo de ocorréncia de dano para a pessoa juridica, decorrente

da execug@o da medida liminar e da final denegagio da seguranga.”

4.5. Recurso cabivel contra decisdao que indefere o pedido de

liminar

O § 1°do art. 7> da Lei n®> 12.016/2009 ¢é expresso em de-

terminar que “da decisdo do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a

57 Cassio Scarpinella Bueno, “A nova lei do mandado de seguranga”, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 66.
38 Leonardo Carneiro da Cunha, “A fazenda publica em juizo”, p. 630.
% Hugo de Brito Machado, “Mandado de seguranga em matéria tributaria”, p. 193.
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liminar, caberd agravo de instrumento, observado o disposto na Lei n® 5.869,

de 11 de janeiro de 1973 — Co6digo de Processo Civil”.

Na vigéncia da legislacdo anterior do mandado de segu-
ranca, contudo, grande era a controvérsia acerca da recorribilidade das decisdes
liminares na acdo mandamental, isto porque a Lei n® 1.533/51 ndo disciplinava

o tema, de forma que pairavam muitas ddvidas sobre o assunto.

O Superior Tribunal de Justica firmara tese, no julgamento
do Tema Repetitivo 136, de que “¢ cabivel a interposicdo de agravo de instru-

mento contra decisdo que de magistrado de primeira instincia que indefere ou

-

concede liminar em mandado de seguranca”. E interessante colher do julgado

(O seguintes excertos:

A supressdo de recurso tendente a modificar o provimento liminar, em sede
de writ, viola os principios constitucionais processuais da ampla defesa e do
due process of law. (...)

Dessarte, considerando que o agravo € instrumento recursal que desafia qual-
quer decisdo interlocutdria, independentemente do rito inerente a acdo, correta
se mostra a sua utilizag¢@o contra a decisdo concessiva ou denegatdria de limi-

nar em mandado de seguranga.®

60 STJ, Recurso Especial n® 1.101.740/SP, rel. Min. Luiz Fux.
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Capitulo 5 — Hipdteses de vedacgao a concessao de liminares

Dispde o § 2% do art. 7> da Lei n® 12.016/09:

§ 2° Nao sera concedida liminar que tenha por objeto a compensacao de cré-
ditos tributarios, a entrega de bens e mercadorias provenientes do exterior, a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de au-

mento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Antes da promulgacdao da Lei do Mandado de Seguranca,
havia uma série de leis esparsas que restringiam a concessdao de liminares em

mandado de seguranca.

A noticia histérica é que, quando da edi¢cdo da Lei n?®
1.533/1951, nela ndo havia limitacdes a concessdao de liminares, o que logo
permitiu que se praticassem abusos de todo tipo contra o interesse publico,
notadamente contra o erdrio, de tal sorte que, a medida que estes abusos iam
sendo identificados, uma lei era feita para coibir uma determinada pratica que

era, entdo, mitigada pela vedacdao expressa e especifica a concessdo de liminar

em mandado de seguranca, definida por uma lei criada somente para este fim.

Sobrevindo, entdo, a Lei atual, o que aparece no dispositivo
em comento € um compéndio — ndo exaustivo, diga-se — de vedacgdes que
existiam em legislacdo esparsa e que foram expressamente revogadas, ante o

art. 29 da Lei n© 12.016/2009.

Cassio Scarpinella Bueno sustenta que o pardgrafo citado é
flagrantemente inconstitucional, por destoar inteiramente da ordem constituci-

»6l constituindo

onal e do “modelo por ela criado para o mandado de seguranga
uma violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo qualquer tentativa
de obstaculizar, minimizar ou frustrar o alcance e a eficdcia almejados consti-

tucionalmente para o writ, e assevera que

Importa, ainda a respeito do § 2° do art. 7° da Lei n® 12.016/2009 ora exami-

nado, enfatizar algo que parece ndo estar, sempre e necessariamente, claro: o

61 Cassio Scarpinella Bueno, “A nova lei do mandado de seguranga”, p. 71.
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magistrado concede liminar em mandado de seguranca porque vé, diante de
si, que o impetrante tem melhor direito que o Estado e que ele, o impetrante,
tem necessidade da prestacdo da tutela jurisdicional imediata. Nao ha como,
diante disso — mola propulsora da liminar em mandado de seguranga —, ve-
dar aprioristicamente o controle jurisdicional de uns tantos atos dizendo que a
concessdo de liminares pode ter alguma coisa espécie de efeito deletério nas
contas e no or¢amento publicos. Tempo, em se tratando de mandado de segu-
ranga, € justica; € a razdo de ser do Estado-juiz em ampla consonincia com o

“modelo constitucional do direito processual civil”.%?

Ha, de fato, uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a
ADI 4296/DF, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, ainda pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, que im-
pugna diversos artigos da Lei do Mandado de Seguranca, inclusive o § 2% do

art. 7%, ora comentado, ao argumento de que

ao disciplinar as hip6teses de cabimento do mandado de seguranga, individual
e coletivo, o legislador ndo preservou a amplitude da acdo de natureza consti-
tucional, tendo o ato normativo ora impugnado, pois, violado a Constitui¢ao
Federal, na medida em que o apequenou por razdes meramente de protecio ao

poder piiblico e de suas autoridades.5

Esta acdo direta de inconstitucionalidade ainda se encontra
pendente de julgamento, entdo vigoram as regras de vedagdo a concessdo de

liminares, que serdo examinadas neste capitulo.

A primeira vedacdo do rol trata da “liminar que tenha por

objeto a compensag¢do de créditos tributarios”.

A Stmula 212 do STJ, cujo teor foi repetido no § 5% do art.
1% da Lei n® 8.437/1992 pela Medida Proviséria n® 2.180-35/2001, diz que a
“compensac¢do de créditos tributdrios ndo pode ser deferida em acdo cautelar

ou por medida liminar cautelar ou antecipatdria”. O art. 170-A do Cdédigo Tri-

2 Idem, p. 73.
63 Cezar Britto e Oswaldo Pinheiro Ribeiro Junior, Petigfo inicial dirigida ao STF na ADI 4296/DF.
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butdrio Nacional, por sua vez, estabelece que ¢ “vedada a compensa¢cdo medi-
ante o aproveitamento de tributo, objeto de contestac¢do judicial pelo sujeito

passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisao judicial”.

Hugo de Brito Machado argumenta que todos esses dispo-

sitivos sdo inconstitucionais. O autor sustenta que

Proibindo, como proibem, a tutela judicial de urgéncia, da qual necessita o
contribuinte que esteja sendo vitima de arbitrio concernente a importagdo de
mercadorias ou de compensacgao de créditos tributdrios, esses dispositivos da
Lei 12.016/2009 sdo de flagrante inconstitucionalidade. A garantia de jurisdi-
¢do, estabelecida pelo art. 5 , inciso XXXV, da Constitui¢do, segundo a qual
“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a di-
reito”, ha de ser entendida como garantia de jurisdicdo eficaz, vale dizer, ga-
rantia de provimento jurisdicional apto a reparar efetivamente as lesdes a di-
reitos e prevenir efetivamente os direitos ameagados. Assim, vedar a tutela
judicial de urgéncia é permitir que a prestacao jurisdicional que venha a ser
afinal obtida reste inteiramente inutil, porque ja consumada a lesdo ao di-

reito.%

Acerca da compreensdo da Sumula 212 do STJ, Eduardo
José da Fonseca Costa sustenta que os dispositivos que “proibem” a concessao
de liminares para fins de compensac¢io tributdria, ndo a vedam de fato, mas
apenas exigem um periculum in mora extremado, que configure uma “emergén-

cia critica”. O autor sustenta que

Em verdade, na pratica, esses comandos normativos ndo fazem outra coisa
sendo exigir um periculum in mora “mais robusto”. Antes da edi¢do da Su-
mula n® 212 pelo STJ, da introducdo do art. 170-A no CTN pela LC n®
104/2001, do advento do § 5° do art. 1° da Lei n® 8.437/92 (incluido pela MP
n® 2.180-35/2001) e do § 2° do art. 72 da Lei n® 12.016/2009, era comum os
contribuintes sustentarem que se encontravam sob risco de dano irrepardvel
ou de dificil reparacdo, ja que a cada desembolso se sujeitava a tormentosa via
do solve et repete, ou mesmo as sangdes administrativas decorrentes da ina-

dimpléncia (autuacio, inscri¢do do nome no cadastro de inadimplentes, etc.)

% Hugo de Brito Machado, “Mandado de seguranga em matéria tributéria”, p. 186.
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Dai porque indmeras liminares eram concedidas com base nessa fundamenta-
¢d0. Porém, como se pode ver, ndo se trata de periculum in mora radical, capaz
de inviabilizar a existéncia mesma da empresa, ou de comprometer sua saide
econdmico-financeira. Isso mostra que a maior parte dessas liminares ampa-
rava situacdes de urgéncia ndo extremada. Todavia, com o advento do art.
170-A do CTN, nada impede que se conceda tutela liminar para a compensa-
¢do tributdria, contanto que esteja escorada na comprovagao concreta de uma
emergéncia critica, e ndo na singela alegacdo de que medidas poderao ser to-

madas pela Fazenda Nacional contra a requerente.®

A Sdmula 213 do STJ aduz, por sua vez, que “o mandado
de seguranca constitui acdo adequada para a declaracdo do direito a compensa-

¢do tributaria”.

Acerca do tema, jad decidiu o Superior Tribunal de Justica
que a medida liminar para compensacao de créditos tributdrios € inadmissivel,

conforme trecho abaixo:

De concluir-se, assim, que os valores excedentes recolhidos a titulo do FIN-
SOCIAL s@o compensaveis com aqueles devidos a titulo de Contribui¢do para
o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, assegurados a Administra-
¢do Publica a fiscalizagdo e o controle do procedimento atinente & compensa-
¢do.

Ressalte-se, entretanto, que tal compensacio ndo podera ser obtida por meio
de concessdo de cautelar ou através de simples medida liminar.

O deferimento liminar pressupde a iminéncia de lesdo irreversivel. Na com-
pensacdo tributdria, tal ameaca ndo existe, vez que se o contribuinte ndo efe-
tuar, de imediato, a compensacao, poderd, oportunamente, pleitear a restitui-

¢do de débito.%

O segundo item das vedacdes legais a concessdo de limina-

res diz respeito a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior.

65 Eduardo José da Fonseca Costa, ob. cit., p. 166.
% STIJ, Recurso Especial n® 150.796/CE, rel. Min. Hélio Mosimann
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O art. 1* da Lei n® 2.770, de 4 de maio de 1956 primeiro

estatuiu esta regra, da seguinte maneira:

Art. 1° Nas ag¢des e procedimentos judiciais de qualquer natureza, que visem
obter a liberacdo de mercadorias, bens ou coisas de qualquer espécie proce-
dentes do estrangeiro, ndo se concederd, em caso algum, medida preventiva
ou liminar que, direta ou indiretamente importe na entrega da mercadoria, bem

ou coisa
Hugo de Brito Machado também revela que

A doutrina explicava esta restricdo como providéncia contra o abuso praticado
na impetracdo de mandados de seguranca para liberacdo de automdveis im-
portados irregularmente. Eram mandados de seguranga para liberacdo de cen-
tenas de veiculos de uma s6 vez. Obtida liminar e retirados da Alfindega os
automaveis, os impetrantes desinteressavam-se deliberadamente, ou mesmo
promoviam o extravio dos autos, em conluio com funciondrios menos escru-

pulosos.®’

Cassio Scarpinella Bueno® igualmente concorda que essa
restricdo, como as demais, ofendem o “modelo constitucional”, uma tradi¢do ja
no ordenamento juridico brasileiro quando se trata de tentar coibir o reconhe-

cimento de direitos quando estes tendem a afetar as contas publicas.

Hely Lopes Meirelles noticia que a vedacdo referente a li-
beracdo de mercadorias e bens provenientes do exterior s6 abrange aquelas

mercadorias provenientes de atos ilicitos, como contrabando.®

E como leciona, da mesma forma, Alexandre Freitas Ca-

mara, conforme se extrai de sua obra:

O que se quer € impedir a concessdo de medidas satisfativas, baseadas em

cogni¢cdo sumadria, e que se sejam capazes de produzir efeitos irreversiveis.

7 Hugo de Brito Machado, ob. cit., p. 184.
8 Cassio Scarpinella Bueno, “A nova lei do mandado de seguranga”, p. 71.
% Hely Lopes Meirelles, “Mandado de seguranga e agdes constitucionais”, p. 107.
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Afinal, no caso de ter sido o bem ou a mercadoria alvo de retengao alfandega-
ria, sua liberag@o liminar geraria um efeito irreversivel. Basta pensar que, no
caso de se vir a julgar improcedente o pedido, o bem — ja desembaracado —

nio seria devolvido a alfAndega...”®

O Superior Tribunal de Justica tem exemplo de decisdo que
cassou liminar concedida por juiz de primeiro grau em favor de importador das

chamadas maquinas “caga-niqueis”. Eis um trecho do acdérdao:

1. Agravo de instrumento interposto contra decisdo proferida por juiz singular
nos autos de acdo ordindria, objetivando o reconhecimento do direito de a au-
tora de importar, adquirir, vender, locar e explorar as cognominadas MEP’s
de video-bingo, a luz da Lei n® 9.615/98 (Lei Pelé), consubstanciada no defe-
rimento da antecipacdo de tutela para internalizacdo de maquinas eletronicas
programadas (MEP’s) e pegas de reposicao, conferindo efetividade a esta e a
anterior antecipagdo de tutela concedida para exploracdo de maquinas eletro-
nicas programadas.

2. A luz da legislacdo atinente a espécie, forcoso concluir que a antecipaciio
de tutela deferida pelo Juiz Singular e mantida pelo Tribunal Regional Fede-
ral da 22 Regifo encontra ébice na Lei n® 2.770/56, que impede a liberacao de
mercadorias procedentes do estrangeiro em sede de liminar ou qualquer me-

dida preventiva.”!

Alexandre Freitas Camara adverte, entretanto, que podem
ocorrer situagdes de “irreversibilidade reciproca”, em que as consequéncias da
ndo concessdo da liminar devem ser sopesadas em favor da utilidade do pro-

CESSO.

Exemplifica o eminente desembargador com a situacio de

mercadorias pereciveis:

Nessas hipdteses, a necessidade de se aguardar por um julgamento baseado
em cognicao mais profunda poderia acarretar o perecimento da mercadoria e,

por conseguinte, a prépria inutilidade do processo de mandado de seguranca.

70 Alexandre Freitas CAmara, ‘Manual do mandado de seguranca”, p. 171.
71'STJ, Recurso Especial n 752.538/ES, rel. Min. Luiz Fux.
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Pois em casos assim € admissivel a concessdo da liminar, ndo obstante a ex-
pressa vedagao legal. E isso porque, como ja se afirmou, onde ha irreversibi-
lidade reciproca nao se faz presente a ratio da restri¢do a concessio da medida
liminar, que € precisamente a de evitar a produgdo de efeitos irreversiveis a

partir de uma decisdo proviséria, baseada em mero juizo de probabilidade.”

Por fim, a dltima vedacdo expressa a concessdo de liminares
presente no art. 7%, § 2° da Lei n®* 12.016/2009 diz respeito com a “reclassifi-
cacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a

extensdao de vantagens ou pagamento de qualquer natureza”.

Hely Lopes Meirelles discorre da seguinte maneira acerca

da vedacdo de equiparacdes e vinculacdes:

A vedacdo de equiparacdes e vinculacoes de quaisquer espécies remunerato-
rias para o efeito de remuneracio do pessoal do servigo publico (CF, art. 37,
XIII) é outra norma moralizadora que figura no texto constitucional desde
1967 (art. 96). A Constitui¢ao proibe o tratamento juridico paralelo de cargos
com fungdes desiguais (equiparacdo) e a subordinacdo de cargo a outro, den-
tro ou fora do mesmo Poder, ou a qualquer fator que funcione com indice de
reajustamento automatico, que retire a iniciativa do Poder competente para a
fixacdo da remuneragdo, como o saldrio-minimo (salvo os casos previstos na
Constitui¢do, cf. Simula Vinculante 4), inclusive o profissional, ou a arreca-
dagdo or¢camentdria (vinculagdo), para fins de remuneracdo do pessoal ad-
ministrativo. Equiparar significa a previsdo, em lei, de remuneragio igual a
de determinada carreira ou cargo. Assim, nio significa equiparacéo a existén-
cia de duas ou mais leis estabelecendo, cada uma, valores iguais para os ser-
vidores por elas abrangidos. Vincular ndo significa remuneragdo igual, mas
atrelada a outra, de sorte que a alteragdo da remuneracio do cargo vinculante

provoca, automaticamente, a alteraciio da prevista para o cargo vinculado.”

A remuneracdo dos servidores publicos, feita, evidente-
mente, por meio dos cofres publicos, em regra, é composta de uma parcela paga

a titulo de vencimentos, formada pelo valor base conforme a classe e o padrao

72 Alexandre Freitas CAmara, ob. cit., p. 171-172.
73 Hely Lopes Meirelles, “Direito administrativo brasileiro”. 432 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 576.
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da carreira em que o servidor se encontra (em razdo da progressido funcional),
acrescida de diversas rubricas pagas a titulo de vantagens pecunidrias, dividi-

das entre adicionais e gratificacdes.

Importa saber, contudo, que a remuneracdo dos servidores,
seja qual for a posi¢do que cada qual ocupe na estrutura da carreira a que per-
tencam, e de quantas parcelas seja composta, depende de dois elementos: que
tenha veiculacdo normativa carreada por lei especifica e de que exista previsao
orcamentdria suficiente, conforme os arts. 165 e seguintes da Constituicdo Fe-

deral.

Isto faz com que o ente publico ndo tenha discricionarie-
dade acerca da modificacdo dessa remuneracdo, ou seja, nao pode o ente decidir
aumentar o saldrio do servidor, por “merecimento” ou “promoc¢ao”, nem lhe
subtrair parte do pagamento, por “divida” ou por “punicdo” por ato infracional
disciplinar, sendo certo que, para que haja qualquer alteracdao, o Congresso Na-
cional deve aprovar uma lei especifica para tal fim, mediante previsdo orcga-
mentdria’,

Também € cedico que qualquer vantagem percebida pelo
servidor a titulo de remuneracdo tem cardter alimentar, sendo que, uma vez
incorporada a sua folha de pagamento, incorpora-se, automaticamente, ao seu
patrimoOnio juridico, ndo podendo mais ser-lhe retirada ou diminuida por qual-

quer motivo.

Um derradeiro elemento caracteristico dos vencimentos dos
agentes publicos se consubstancia no fendmeno da irrepetibilidade das parcelas
de cardter alimenticio recebidas de boa-fé, significando isto que, uma vez pa-
gos, a Administragcdo nido pode obrigar o servidor a devolver o montante rece-

bido™.

74 Hely Lopes Meirelles aduz que “a natureza alimentar dos vencimentos ndo permite que eles sejam retidos pela
Administracio, nem admite arresto, sequestro ou penhora, consoante dispde o art. 833, IV, do CPC/2015 relativa-
mente ao arresto e ao sequestro. (“Direito administrativo brasileiro”, p. 623)

75 Hely Lopes Meirelles destaca a jurisprudéncia das Cortes Superiores: “No STF ¢ pacifico o entendimento de
que ndo cabe restituir os valores recebidos de boa-fé e por causa de errénea interpretagdo ou ma aplicagdo da lei
pela Administracdo ou mesmo pelo Judicidrio (Pleno, MS 26.085). No STJ também: ‘Ndo ¢ possivel exigir a
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Todas estas questdes, que tratam de direitos fundamentais
e gozam de status constitucional, levaram a que o legislador, desde o art. 5° da
Lei n®>4.348/1964, vedasse a concessdo de liminares em mandado de seguranca
para tratar de reclassificacdo ou equiparagao de servidores publicos ou conces-

sdo de aumento ou extensdao de vantagens.

Para além das vedag¢des expressas na Lei do Mandado de
Segurancga, Cassio Scarpinella Bueno enumera um apanhado de leis esparsas
que tém o mesmo conddo de proibir a concessdo de liminares em acdes manda-
mentais, concluindo, portanto, que o rol contido no § 2° do art. 7% da Lei

12.016/09 é meramente exemplificativo. Leciona o eminente professor:

Com efeito, também o art. 12 da Lei n. 8.076/1990 veda liminares em manda-
dos de seguranca impetrados contra atos derivados do chamado “Plano Col-
lor”. A lei, embora sem aplicagdo nos dias de hoje, nunca foi revogada ou
declarada inconstitucional e é exemplo da discussdo tracada no texto. (...)
Aquele rol, vale acrescentar a proibi¢do veiculada pela Medida Proviséria n.
2.197-43/2001, que introduz um art. 29-B da Lei n. 8.036/1990 pra vedar a
concessdo de liminar (e tutela antecipada) para movimentacdo ou levanta-
mento do FGTS nos seguintes termos: “Art. 29-B. Nio serd cabivel medida
liminar em mandado de seguranca, no procedimento cautelar ou em quaisquer
outras acdes de natureza cautelar ou preventiva, nem a tutela antecipada pre-
vista nos arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil que impliquem saque
ou movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS”. A Medida
Proviséria, importa destacar, o € apenas no nome. Ela foi mantida vigente, até
ulterior deliberagcdo do Congresso Nacional, por for¢a do art. 2° da Emenda

Constitucional n. 32/2001.7

devolug¢do ao Erdrio dos valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico quando pagos indevidamente pela Ad-
ministracao Publica, em func¢do de interpretacdo equivocada de lei’ (REsp 1.244.182 — recurso repetitivo); idem,
AGU, Sumula 34 (que fora cancelada pela Simula 71/2013, mas restabelecida pela Sumula 72/2013): ‘Nao estao
sujeitos a repeticdo os valores recebidos de boa-fé pelo servidor piblico, em decorréncia de errdnea ou inadequada
interpretacdio da lei por parte da Administragdo Publica’. Mas o STJ deu como cabivel o desconto de valores
indevidamente recebidos por for¢a de decisao liminar, desde que observados o contraditério e o limite maximo de
descontos previsto na lei. (“Direito administrativo brasileiro”, p. 624)

76 Cassio Scarpinella Bueno, “A nova lei do mandado de seguranga”, p. 70.
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André Vasconcelos Roque e Francisco Carlos Duarte, em

obra de comentdrios a Lei do Mandado de Seguranca, sustentam que

O dispositivo em questdo, além de refor¢ar a patente inconstitucionalidade das
hipéteses de vedagdo a concessdo de liminar em mandado de seguranca e de
evidenciar, a ndo mais poder, o censurdvel propdsito da lei em restringir as
medidas de urgéncia contra o poder publico, se mostra deslocado. Se o obje-
tivo do legislador era estabelecer, de forma expressa, mais uma vedacao a an-
tecipacdo de tutela contra o poder publico, o que deveria ter feito era alterar
os arts. 273 e 461 do CPC ou acrescentar tal regra na Lei 9.494/97, que disci-
plina a aplicacdo do referido instituto contra a Fazenda Publica, mas ndo re-

gular a questdo em lei especifica sobre mandado de seguranga’’.
Os autores destacam, também, que

... de qualquer maneira, que o novo dispositivo nio estabeleceu proibi¢ao ex-
pressa a antecipagdo de tutela contra a Fazenda Pudblica com relagéo as obri-
gacOes de entregar coisa certa, nem as causas de natureza previdencidria, de
sorte que permanecem inc6lumes os entendimentos consagrados nos tribunais

superiores em relagio aos temas anteriormente indicados’®.

Leonardo Carneiro da Cunha’, discorrendo acerca de dis-

positivos da Lei n® 9.494/1997 e da decisdo proferida na ADC 4, assevera que

Embora tenha reconhecido a constitucionalidade das restricdes e vedacdes a
concessao de tutela antecipada contra o Poder Publico, o STF vem conferindo
interpretacdo restritiva ao referido dispositivo, diminuindo seu dmbito de
abrangéncia para negar reclamagdes constitucionais em algumas hipdteses em
que lhe parece cabivel a medida antecipatéria, mesmo para determinar o pa-
gamento de soma em dinheiro.

Segundo entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal, é possi-
vel a concessao de tutela antecipada para que seja efetuado pagamento de par-

cela indenizatoria.

77 André Vasconcelos Roque e Francisco Carlos Duarte, “Mandado de seguranga”. Curitiba: Jurua, 2011, p. 76.

78 Idem.

7 Leonardo Carneiro da Cunha, “A fazenda publica em juizo”, p. 329-330.
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Se a tutela antecipada nio é concedida para impor pagamento de vantagem,
mas tal pagamento serd realizado como consequéncia da medida antecipatd-
ria, a hipdtese ndo se encaixa na proibi¢do do art. 1° da Lei 9.494/1997, nao
havendo ofensa a decisdo proferida na ADC 4. Assim, por exemplo, € possivel
a tutela proviséria para impor a nomeacdo e a posse de candidato aprovado
em concurso publico. E verdade que, uma vez empossado, o candidato passa
a ostentar a condi¢do de servidor publico, vindo a perceber remuneracio, com
inclusdo em folha de pagamento. Como os efeitos financeiros constituem uma
consequéncia secunddria da decisdo, a hipétese ndo se encaixa nas vedacdes
do art. 12 da Lei 9.494/1997, ndo arrostando o quanto decidido na ADC 4.
Tome-se, ainda, como exemplo a hip6tese de tutela antecipada que determine
areintegracao de servidor a seu cargo. Como consequéncia da decisdo, havera
inclusdo em folha de pessoal, com dispéndio para pagamento de vencimentos
futuros. E possivel a tutela antecipada, ndo havendo ofensa a decisdo do STF,
proferida na ADC 4. De igual modo, a concessdo de tutela antecipada para
assegurar a nomeac¢ao de candidato aprovado em concurso publico, sem con-
cessdo de efeito financeiro pretérito, ndo atenta contra a decis@o proferida na

ADC 4%,

80 Leonardo Carneiro da Cunha, “A fazenda ptblica em juizo”, p. 329-330.
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Capitulo 6 — Revogac¢ao da medida

O § 3°do art. 7> da Lei 12.019/2009 estabelece que os efei-
tos da medida liminar persistirdo até a prolacdo da sentenca, salvo se revogada

ou cassada.

Note-se que a Lei, neste caso, cometeu uma redundancia,
pois “cassa¢do” e “revogacdo” sdo termos sindnimos. Juridicamente, seria mais
correto falar em cassacdo da medida liminar, posto que revogacdo, em direito

administrativo, é a supressdo de um ato administrativo legitimo e eficaz, pela

préopria Administra¢do, por motivo de conveniéncia.

Como os atos discriciondrios da Administracdo, sempre,
frise-se, que legitimos e eficazes, usufruem de um caréter de definitividade®!,
e que pode a Administracdo, segundo juizo de conveniéncia e oportunidade,
revogda-los, parece que o termo revogar, quando se trata de extinguir o efeito
de uma liminar, que tem cardter provisorio, oriundo de uma cogni¢do sumdria
e ndo exauriente, soaria inadequado. Contudo, € usual na doutrina e na juris-
prudéncia a utilizacdo do termo, de modo que se usa indistintamente “cassar”
e “revogar”, além do que a lei ndo se furtou a usar ambos juntos, como se

fossem coisas diferentes.

A despeito da discussdo terminoldgica e redundancias a
parte, a Lei n®12.016/09 veio solucionar uma questdao que hd muito atormentava

a doutrina, que diz respeito ao prazo de validade das liminares.
Hely Lopes Meirelles chegou mesmo a sustentar que

Sendo a medida liminar uma providéncia cautelar, de preservagao do direito
invocado pelo impetrante, € concedida por fundamentos diversos e indepen-
dentes da decisdo de mérito. Por isso, ndo basta que o juiz se manifeste sobre

o mérito, denegando o mandado, para que fique automaticamente invalidada

81 Hely Lopes Meirelles aduz que “em principio, todo ato discricionario é revogavel, mas motivos dbvios de inte-
resse na estabilidade das relacdes juridicas e de respeito aos direitos adquiridos dos particulares afetados pelas
atividades do Poder Publico impdem certos limites e restricdes a essa faculdade da Administragdo”. (Curso de
direito administrativo brasileiro, p. 232).
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a medida liminar. E preciso que o julgador a revogue explicitamente para que
cessem seus efeitos. O s6 fato de denegar a seguranga nao importa afirmar a
desnecessidade da liminar, porque ela visa a preservar os danos irreversiveis
para o impetrante, e esta possibilidade pode subsistir até que a sentenca passe
em julgado, negado o direito pleiteado. Enquanto pende recurso a sentenga
denegatdria € reforméavel, e, como tal, nenhum efeito produz em relagio a sus-
pensdo provisdria do ato. O que sustenta ou invalida a liminar, a nosso ver, é

o pronunciamento auténomo do juiz sobre sua persisténcia ou insubsisténcia.®?

Hugo de Brito Machado assevera que a ilogicidade desse

Adhemar Ferreira Maciel, € apenas aparente. Assevera o

A liminar ndo se confunde com a sentenca. Tem objetivo especifico que a
identifica: impedir que se torne intitil a decisdo que a final venha a conceder a
seguranca. Manter a liminar, mesmo denegando a seguranca, significa garantir
ao impetrante o duplo grau de jurisdicdo, que em muitos casos resultaria in-
teiramente indtil, posto que a autoridade impetrada poderia imediatamente
praticar o ato impugnado, fazendo perecer em definitivo o direito, e fazendo

indtil, portanto, o reexame da sentenga.®

Ainda que a Sumula 405 do STF (hoje superada com a edi-

c¢do da nova lei do mandado de segurancga, que traz disciplina especifica sobre

o assunto) estabeleca que “denegado mandado de seguranga pela sentencga, ou

no julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida,

retroagindo os efeitos da decisdo contraria”, a doutrina se dividia com relagdo

ao efeito da liminar em face da denegacdo da seguranca em que 0 juiz ndo se

pronunciasse acerca daquela medida, com alguns autores defendo que os efeitos

da liminar permaneceriam, mesmo apds a sentenca denegatdria, e outros, de que

os efeitos da liminar cessariam junto com a sentenca denegatodria.

O professor Alfredo Buzaid sustenta que

82 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranga e agdes constitucionais, p. 112.

8 Hugo de Brito Machado,

“Mandado de seguranga em matéria tributaria”, p. 213.
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A subsisténcia de uma liminar nao pode ficar condicionada a manifestagdo do
magistrado, que pela sentenga definitiva denegou a seguranga justamente por
lhe faltarem os dois pressupostos de sua concessdo, isto €, a aparéncia do di-
reito e o perigo da demora. Reputa-se, pois, automaticamente revogada a li-
minar pela sentenca que, no mérito, negou a existéncia do direito liquido e

certo do impetrante.3
Cassio Scarpinella Bueno leciona que

Justamente por se afinar com a precitada Simula, ndo hé espaco para recusar
que esta dltima leitura do § 3° do art. 7° da Lei n. 12.016/09 tem tudo para
prevalecer no dia a dia do foro, imprimindo a sentenga proferida em desfavor
do impetrante o condao de revogar imediatamente, com o seu tao s6 proferi-
mento, anterior medida liminar. Sendo este o entendimento que venha a ga-
nhar espago na vivéncia pritica do mandado de seguranca, crescerdo em im-
portincia, em idéntica propor¢do, os mecanismos disponibilizados pelo sis-
tema processual civil para criar condicdes para que eventual provimento do
recurso possa surtir, na sua plenitude, os efeitos pretendidos pelo impetrante-

recorrente.®

Assim, a Lei n® 12.016/09, ao afirmar que os “efeitos da
liminar persistirdo até a prolacdao da sentenca”, veio pdr fim a uma discussdo
que ocorria porque a lei anterior era silente a respeito e a Lei n® 4.348/1964

previa um prazo de 90 dias para a caducidade da liminar.

A medida liminar, como decisdo interlocutdria que é, en-
frenta recurso de agravo de instrumento, como qualquer interlocutéria. Neste
momento € que o magistrado, exercendo o juizo de retratacdo préprio daquele
recurso, pode, em face das consideracdes feitas pelo impetrado, rever sua de-

cisdo e cassar os efeitos da liminar.

Niao pode antes, sem qualquer provocacdo das partes, reaver

sua decisdo, até porque, como foi dito anteriormente, a liminar € concedida

8 Alfredo Buzaid, “Do mandado de seguranga”, p. 221.
8 Cassio Scarpinella Bueno, “A nova lei do mandado de seguranga”, p. 82-83.
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ante a probabilidade de que o direito afirmado pelo impetrante serd confirmado

ao final sem possibilidade de contraposi¢do pela parte contréria.
Como diz Cassio Scarpinella Bueno,

Depende tal providéncia (....) de provocacdo especifica da parte contrdria, vale
dizer, mister que o magistrado aguarde a apresentacdo de informacdes por
parte da autoridade coatora para modificar a decisdo concessiva da liminar, ou
que verifique, mas sempre por provocacdo especifica do interessado, a de-
monstracdo de que ndo subsistem os fundamentos fiticos que motivaram a
concessdo da liminar (o que pode ocorrer apds a prestagdo das informagdes),
ou, por fim, que a modifique diante do exercicio do juizo de retratacio, mercé

da interposicdo de agravo de instrumento contra aquele ato.%¢
Aduz ainda o autor que

Pensamos que a hipdtese descrita como ‘revogacdo’ da liminar por forca da
apresentacdo — ou comprovacgao — de fatos novos deveria ser analisada, tecni-
camente, como hipétese de proferimento de nova decisdo, eis que proferida a
luz de novos fatos. Se assim &, ndo se pode dizer que exista qualquer 6bice
para o juiz ‘revogar’ (ou, mais precisamente, cassar) a providéncia determi-
nada liminarmente; antes, estaria proferindo nova decisido que se amolda aos
novos fatos trazidos aos autos.

Caso de cassacao (revogacao) da liminar, propriamente dita, haveria mesmo,
apenas quando, mantido o fato — a luz, portanto, da confirmacao de que a afir-
macdo de direito do impetrante revestia-se, efetivamente, dos requisitos de
liquidez e certeza exigidos para a impetracdo do mandado de seguranga —, o
convencimento do juiz se alterasse pela fundamentagdo, verificando, in con-
creto, que a situagdo fatico-juridica descrita na inicial ndo conduzia a conse-
quéncia juridica determinada de inicio, desde que provocado devidamente
para tanto por quem tenha sucumbido com a concessao da liminar. Por outras
palavras, tendo presente a premissa ja lancada de que inexiste qualquer parcela
de discricionariedade para concessdo ou denegacao da liminar, diante da tota-
lidade dos elementos trazidos ao conhecimento do magistrado, ao verificar o

mesmo que a situacdo fatico-juridica narrada (e comprovada, de plano) pelo

8 Cassio Scarpinella Bueno, “Liminar em mandado de seguranga”, p. 198-199
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impetrante ndo se subsume aos conceitos de relevancia da fundamentacio e

de ineficacia da medida constantes do inc. II do art. 72 da Lei 1.533/51.%7

Vale destacar a opinido de José Manoel de Arruda Alvim
Netto acerca da revogacdo da medida liminar, para quem tal medida é ato do

juiz. Assim escreve o autor:

Quanto ao problema da revogacdo da medida liminar, devemos ter presente
que a revogacdo € ato do juiz. Geralmente, esse ato serd explicito, se se tratar
de um despacho autdnomo, através do qual ele revoga a medida liminar que
concedera; poderd ser implicito, mas esta implicitude, via de regra, ocorrera
no bojo da prépria sentenga, se eventualmente, o juiz ao sentenciar, ndo for
expresso ou explicito quanto a revogabilidade, denegar a segurancga. A revo-
gacdo autdnoma, por decisdo, via de regra, normalmente se segue as informa-
¢oes, ou seja, o juiz, a luz das informagdes, podera ter uma impressdo diversa
daquela tida, quando houvera por bem conceder a medida liminar. Quanto as
sentengas possiveis em processo de mandado de seguranca, com as suas im-
plicacdes, na liminar, nés encontramos, dentre elas, a sentenca de caréncia,
vale dizer, a inidoneidade do mandado de seguranga. Se houver uma sentenca
de caréncia, prevista expressis verbis, alids, na lei, é evidente que a liminar
haverd de cair. O processo ou a acdo do mandado de seguranca foram tidos
como iniddneos para suportar uma sentenca de mérito. Ipso facto, com a de-
cretacdo de caréncia, caird a medida liminar, e, se porventura, ndo tiver sido
expresso o juiz, por certo haver-se-4 de entender, implicitamente, ter sido re-
vogada a medida liminar. Quanto a decisdo de improcedéncia, vale dizer, de-
negada a seguranca no seu merecimento, o juiz podera ser explicito, cassando
a liminar, ou podera ser omisso. Se ele for omisso, a cessacdo dos efeitos da
liminar deverd ser tida como um efeito secunddrio ou um efeito natural da
sentenga, ou seja, mesmo diante da omissdo, ou da auséncia de explicitude do
juiz, é efeito que, necessariamente, acompanha a sentenca. Por outras pala-
vras, a sentenca denegatéria do mandado de seguranca em seu mérito € uma
realidade maior e, portanto, com ela é incompativel a liminar que fora conce-
dida para antecipar a eficdcia da sentenga, a qual efic4cia, justamente por ser
denegatoria, nio veio. E evidente que se a sentenga for procedente, estara “vi-

vificada” a eficacia de medida liminar. O juiz terd concedido a seguranga e,

87 Cassio Scarpinella Bueno, “Liminar em mandado de seguranga”, p. 200.
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poderiamos considerar, entdo, aquela eficicia, absorvida pela da sentenca de

mérito, concessiva do mandado de seguranga.®®

O efeito da revogacdo da liminar é a restauracdo da situacdo
anterior 4 impetracio, como se esta nunca houvesse existido. E por isso que o
juiz deve se cercar de cuidados ao conceder a medida, especialmente quando
esta é emitida antes da formacdo do contraditério, para que uma possivel irre-
versibilidade do quanto tenha se produzido durante o efeito da liminar ndo
cause prejuizo ao impetrado que, no mais das vezes, ¢ um ente publico, de

forma que um prejuizo para si representa uma perda para a sociedade.

88 José Manoel de Arruda Alvim Netto, “Anotagdes sobre a medida liminar em mandado de seguranga”, Revista
de Processo 39/1985, p. 7-8.
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Conclusao

A Administracdo Publica, hoje, estd passando por uma

grave crise, financeira e institucional.

Nao queriamos e nem € nossa intencdo apontar as causas
politicas da crise atual, até porque a chamada “polarizacdo” ideoldgica ja estd
por demais exacerbada no Brasil, e isto é algo que se verifica ndo s6 no nosso
pais, mas também em diversas partes do mundo, de modo que ndao parece salu-
tar, dentro dos limites de um trabalho académico, fomentar ainda mais uma

discussdo que parece in6cua do ponto de vista pratico.

Todavia, é inegdvel que, nos ultimos trinta anos (talvez ndo
seja absurdo coincidir o inicio dessa fase com o nascimento da Constituicdo de
1988 e a redemocratizacdo do pais) as escolhas feitas pelos governantes, de
politicas de governo, em detrimento de politicas de Estado, com finalidades
explicitamente partiddrias, para auferir vitdrias eleitorais, fizeram com que

N

chegédssemos a crise que hoje se acha instalada.

A partir de 2002, houve um boom de concursos publicos no
pais. A quantidade de servidores publicos da administracdo aumentou signifi-
cativamente, e sabe-se que houve uma ascensdo salarial muito superior a da

iniciativa privada.

S6 para citar um exemplo da disparidade entre os saldrios
do setor publico e do setor privado: conforme a Lei n®> 10.855/2004, um técnico
do seguro social, cargo de nivel médio do INSS para o qual ndo se exige for-
macdo especifica nem experiéncia anterior, em inicio de carreira, recebe R$
5.977,05 por més, para trabalhar 30 horas por semana. J4 um assistente admi-
nistrativo, que para ocupar semelhante fun¢ao também nado precisa de formacgao
especifica nem experiéncia prévia, recebe, em média, R$ 1.831,23 por més,
para trabalhar 43 horas por semana. E uma diferenca abissal: o servidor piiblico
ganha 226% a mais para trabalhar 30% de tempo a menos que empregado pri-

vado.
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Nem se leve em consideracdo que o saldrio inicial do téc-
nico de nivel médio do INSS s6 vale para o primeiro ano de trabalho (classe
A1), quando entdo o funcionario ¢ “promovido” automaticamente (passa para
A2, A3 etc.), em virtude da lei (ndo por merecimento), e seu saldrio recebe um
incremento, e isso se repete sucessivamente, anualmente, até o funcionério,
com apenas 16 anos de trabalho, alcancar o topo da carreira ganhando mais de
R$ 11.000,00. Além do que, ao se aposentar, o servidor continua recebendo os
proventos na sua integralidade, ao passo que o trabalhador da iniciativa privada

receberd a aposentadoria limitada ao teto do regime geral de previdéncia.

O problema se agrava quando se constata pela experiéncia
vivida no dia a dia que, embora o quantitativo de servidores publicos tenha
aumentado significativamente a partir de 2002 até 2010, a qualidade do servigo
publico ndo melhorou. Muito pelo contrario. A percepcido do cidadao acerca da
qualidade dos servigcos prestados pelo Estado s6 tem piorado ao longo dos udlti-

moS anos.

A chamada PEC do Ajuste Fiscal, medida tomada em 2015
pelo governo recém-empossado, foi um primeiro passo para conter o avan¢o do
gasto publico com a folha de pagamento de saldrios dos servidores publicos. A
escassez atual de concursos, aliada a tendéncia de virtualizar o atendimento ao

publico, € outra iniciativa para se estabilizar o gasto publico com pessoal.

O ponto é que a populacdo mais carente, exatamente a que
mais depende da atuag¢dao do Estado e que mais ostensivamente utiliza os servi-
cos publicos, é a que mais se ressente e mais se prejudica com a ma qualidade
da prestacdo desses servigos, no momento em que a administracdo obstaculiza

0 acesso aos servigos e escasseia a oferta dos mesmos.

,

E por isso que busquei, neste trabalho, aprofundar alguns
conhecimentos acerca do mandado de seguranca, em especial a concessdo das
medidas liminares, hoje um instrumento importante e muito utilizado em face
da arbitrariedade do Estado-administracdo contra os direitos liquidos e certos
e, quase sempre, fundamentais, da massa populacional que nao é culpada pelas

mas politicas de governo.
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No capitulo 1, vimos um exemplo atual do quanto exposto
no paragrafo acima, da tentativa da administracdo de escamotear o atendimento
previdencidrio para canais remotos em detrimento da dificuldade de acesso a
esses mesmos canais pelo seu principal publico: idosos e pessoas de baixa

renda.

No capitulo 2, estudamos a dimensdo do conceito de direito
liquido e certo, estabelecendo que liquido e certo é o fato, cuja ocorréncia in-
suscetivel de contestacdo e comprovada de plano, se consubstancia no exercicio
in natura de um direito, lesado ou ameacado de lesdo por autoridade publica, e
como, na prética, se dd a aplicacdo destes conceitos para a impetracdo de uma
mandado de seguranca e a obtencdo de um provimento liminar, de cardter ur-

gente e provisorio.

No capitulo 3 vimos como a liminar repercute na esfera ju-
ridica do interessado em termos de satisfacdo ou acautelamento do direito, e as

implicacdes juridicas e processuais da concessdo da medida liminar.

No capitulo 4 analisamos os requisitos para a concessao das
medidas liminares e que o mandado de seguranca exige a presenca de um fumus
boni iuris e de um periculum in mora “qualificados” em relacdo ao fumus e ao

. 113 2 LR = A . t 4
periculum “comuns” exigidos para concessdao das tutelas de urgéncia ordina-

rias.

No capitulo 5 vimos que, historicamente, foram sendo cri-
ados, por meio de legislagdo esparsa, questdes especificas a respeito das quais
era proibido conceder liminares em mandado de seguranca. Essas questdes ge-
ralmente atendiam interesses politicos de grupos especificos, ou do préprio go-
verno, € a constitucionalidade de tais leis sempre foi questionada pela doutrina.
O fato é que a Lei n®> 12.016/2009 revogou uma série dessas leis, mas consoli-
dou essas hipdteses de vedacdo a concessdo de liminares em seu artigo 7%, § 22,
dispositivo cuja inconstitucionalidade fora arguida numa acio ainda sem julga-

mento.

Finalmente, vimos no capitulo 6 o que acontece quando uma

liminar concedida € posteriormente revogada.
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Conseguimos, dessa forma, analisar aspectos importantes
das liminares em mandado de seguranca, uma “criacdo” do direito brasileiro,
hoje mais do que nunca importante instrumento para a defesa do particular con-

tra arbitrariedades da Administragao.
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