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Resumo

Com o advento da Lei 12016/2009, a possibilidade do juiz exigir a apresentacao de caugao para conceder
liminar em mandado de segurancga, passou a ter previsao expressa no artigo 7°, inciso llldo referido diploma
legal. Este artigo procura fomentar a discussao sobre a constitucionalidade do referido dispositivo legal, apre-
sentando o entendimento da doutrina e jurisprudéncia sobre o assunto.
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Abstract

Withthe enactment of Law12016/2009, the possibilityof the judgerequire the submission ofcollateralto grantli-
minaryin an injunction, now hasexpress provisionin Article7, itemlllof thesaid law. This article aims tofoster

discussionon the constitutionalityof thesame law, with the understandingof the doctrineandjurisprudence onthe
subject.
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1. Introdugao

Esse artigo visa fazer uma breve analise sobre a
possibilidade, introduzida pelo art. 7°, lll da Lei 12.016/09,
do juiz ter o poder de exigir caug¢ao para concessao delimi-
nar em mandado de seguranca, uma vez que trata-se de
uma garantia constitucional prevista no art. 5°, inc. LXIX
da Constituicao Federal e por esse motivo, uma vez pre-
enchido os requisitos para a sua concessao, ndao poderia

encontra 6bice em norma infraconstitucional.

Incialmente, vamos expor algumas considerac¢des
sobre o mandado de segurancga e os pressupostos neces-
sarios para a concessao de suas liminares, sempre nortea-
do pela garantia constitucional do acesso a justica, previsto
no art. 5°, XXXV da Constituigdo Federal.

Apossibilidade de o magistrado exigir cau¢ao para
concessao de liminares em mandado de seguranca sera
analisando pelo seu viés constitucional, demonstrando a
posig¢ao da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, ana-
lisando, com isso, se as liminares passaram a ter mais um

pressuposto para a sua concess3o.

Sera analisada a Acao Direta de Inconstitucionali-
dade — ADI 4296- DF proposta pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil,questionando, justamen-
te, ainconstitucionalidade da possibilidade de exigéncia de
caucgao prevista no art. 7°, inc. lll da Lei 12.016/09 para a
concessao do mandado de seguranga, sob o fundamento
de que lei infraconstitucional ndo pode limitar a aplicagédo
de uma norma constitucional.

E por fim, sera apresentada a conclusdo obre
a constitucionalidade ou naodo artigo 7°, inciso Ill da Lei
12.016/09, que autoriza o juiz exigir caugdo para conceder
liminar em mandado de seguranca, com fundamento nos
estudos doutrinarios e jurisprudéncia realizados para pro-
duzir esse artigo.

O objetivo principal desse artigo é desenvolver,
um pouco mais, a discussao sobre a exigéncia de caucao

para concessao das liminares em mandado de segurancga,

bem como, sobre a sua viabilidade e a forma de utilizagao,
sempre respeitando as garantias fundamentais assegura-
das pela constituicao federal, que ndo podem, em hipétese

alguma, sofrer qualquer tipo de restrigéo.

2. Nogoes gerais sobre mandado de seguranga

O instituto do mandado de seguranca é uma ga-
rantia constitucional prevista no Titulo Il — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo | — Dos Direitos e Deve-
res Individuais e Coletivos, em seu artigo 5°, inciso LXIX:
conceder-se-a mandado de segurancga para proteger direi-
to liquido e certo, ndo amparado por “habeas-corpus” ou
“habeas-data”, quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa

juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico.

Por ser uma garantia fundamental, assegurada
pela Constituicdo Federal, ndo podera ter sua abrangén-
cia diminuida por legislagao infraconstitucional, nem tao
pouco sofrer restricdes, sob pena de inconstitucionalidade.
Por esse motivo, as legislagdes infraconstitucionais sem-
pre buscaram determinar o modus operandi a ser adotado
para impetrar o mandado de seguranga e assim assegurar
a garantia constitucional, mas nunca limitando o alcance

do writ.

Dessa maneira, a Lei 12.016/2009 surgiu para
disciplinar o Mandado de Seguranga Individual e Coletivo
erevogar a lei anterior que vigia a mais de 50 anos (Lei
n® 1533/1951 e as Leis 4348/1964 e 5021/1966),reforgan-
do as determinagdes contidas na Constituicdo Federal de
1988, procurando harmonizar com a jurisprudéncia do STF
e STJ e atualizar a forma procedimental em consonancia

com o atual Cédigo de Processo Civil.

O mandado de seguranga é uma garantia constitu-
cional para todos os cidadaos brasileiros que tenham seus
direitos violados por atos ilegais ou arbitrarios de autorida-
de publica, que ndo comportam habeas data e habeas cor-
pus, e asua mais classica definigéo foi feita por Hely Lopes
Meirelles (2012, p. 27-29)que nos ensina que o “mandado
de seguranca € o meio constitucional posto a disposigao
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de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade
processual ou universalidade reconhecida por lei para a
protecao de direito individual ou coletivo, liquido e certo,
lesado ou ameacado de lesdo por ato de autoridade, nao
amparado por habeas corpus ou habeas data, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungbes que exerca
(CF, art. 5°, LXIX e LXX; art. 1° da Lei 12.016 de 7.8.2009).
Caso o direito ameacado ou violado caiba a mais de uma
pessoa, qualquer uma delas podera requerer a corregao
judicial (art. 1°, § 3°, da Lei 12.016/09)".

A necessidade de uma perfeita interpretacéo do
instituto do mandado de seguranga em consonancia com a
sua finalidade constitucional é fundamental para a correta
aplicagdo dessa importantissima garantia constitucional.
A ligdo de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 5-6), mes-
mo antes da promulgacéo da Lei 12.016/09, ja apontava
a importancia dessa leitura constitucional do mandado de

seguranca:

“Dada a previsao constitucional do mandado de se-
gurancga, ndo pode haver duvidas quanto a circuns-
tancia de ele ser mecanismo apto a coibir qualquer
atividade ilicita em suas mais diversas formas de
manifestacdo por qualquer um que exerga fungéo
publica. Qualquer interpretagéo relativa ao manda-
do de segurancga ndo pode desviar-se dessa ideia
central, e que decorre direta e inequivocamente da
Constituicdo: é ele mecanismo de defesa do cidadao
contra a prepoténcia do Estado ou de quem produza
atos ou fatos juridicos em nome do Estado. Trata-
se, pois, de nitido mecanismo do particular contra
o Estado e n&o o contrario. Essa opgao, claramente
feita no texto constitucional, como, de resto, em toda
a génese e o desenvolvimento do instituto, é ina-
fastavel para o intérprete e deve acompanha-lo em
cada duvida, em cada indagagéo, em cada questao
interpretativa que lhe seja posta para solugdo. Mas
nao é so. A exemplo de todos os direitos e garantias
definidos na Constituicado, prescinde o mandado de
seguranga de qualquer disciplina infraconstitucional
para o seu funcionamento e aplicacdo concretos,
nos exatos termos do § 1° do art. 5° da Constitui-

¢ao Federal. Evidentemente que lei alguma (anterior
ou posterior a Constituicdo de 1988) pode burlar a
grandeza constitucional do instituto porque, rigo-
rosamente e consoante expressa vontade do texto
constitucional, qualquer lei que queira disciplinar o
mandado de seguranga é despicienda. Nenhuma
interpretacédo do texto legal pode, portanto, querer
frustrar ou criar embaracos para o pleno desenvol-
vimento do mandado de segurancga e para o atingi-

mento de sua missao constitucional”.

A mesma linha é adotada por André Ramos Tava-
res (2009, p.22) onde o mandado de seguranga deve rea-
lizar-se na sua grandeza constitucional, e jamais sucumbir
a pretensdes minimalistas e reducionistas que o legislador
eventualmente vier a estabelecer. E essa diretriz institucio-
nal que ha de prevalecer para a leitura de qualquer legisla-

¢ao que trate de disciplinar o mandado de seguranga.

O mandado de segurancga € agao civil de rito su-
mario especial por isso enquadra-se no conceito de causa,
enunciado pela Constituicdo da Republica, para fins de fi-

xagéao de foro e juizo competentes para o seu julgamento.

Visa, precipuamente, a invalidagao de atos de
autoridade ou a supressao de efeitos de omissdes admi-
nistrativas capazes de lesar direito individual ou coletivo,
liquido e certo do impetrante. (MEIRELLES, 2012, p.33)

Por ato de autoridade, deve-se entender todo ato
praticado por agente publico que detém poder de deciséo e
é titular de uma esfera de competéncia; como diz a norma
legal, pouco importa a sua categoria, ou as fungées que
exerga (art.1° da Lei 12.016/2009). Neste passo, s&o au-
toridades publicas os representantes da administragao pu-
blica direta (Uniao, Estados, Distrito Federal, Municipios) e
os agentes da administragao indireta (autarquias e funda-
¢bes); ambos os casos, verifica-se indiscutivel atuagédo em
nome de pessoas juridicas de direito publico, motivo pelo
qual ndo ha como lhes afastar a qualidade de autoridade
publica. (DIDIER JR, 2011, p.114)
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Direito Individual, para fins de mandado de seguranga, é o
que pertence a quem invoca, e ndo apenas a sua categoria,
corporagdo ou associagdo de classe. E direito préprio do
impetrante. Somente este direito legitima a impetracdo. Se
o direito for de outrem, ndo autoriza a utilizagdo de manda-
do de seguranga, podendo ensejar agao popular ou agao
civil publica. (MEREILLES, 2012, p.36).

Direito liquido e certo é o direito documentalmen-
te acertado. O rito do mandado de seguranga néo permi-
te instrugcéo, ndo permite dilagao probatéria, por isso, ao
nao se possibilitar dilagado probatéria, cabe ao impetrante
demonstrar, quando da propositura da demanda, a ilegali-
dade ou o abuso de poder sofrido por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fun¢des

que exercem.

Direito documentalmente acertado quer dizer direi-
to capaz de ser comprovado de plano, ou seja, o impetrante
devera demonstrar, por intermédio de documento inequi-
voco, que o julgador podera decidir seu pedido sem neces-
sidade de qualquer tipo de prova.(FERRARESI, 2010, p. 6)

O mandado de seguranca, por se tratar de rito es-
pecial de carater constitucional tera prioridade sobre todos
os demais processos, exceto para o habeas corpus

3. Liminar em mandado de segurancga

A expressao liminar traduz a ideia de algo que é
concedido ab initio, no limiar inicial do processo. A sua ori-
gem é latina (liminare — da soleira), e o seu significado esta
associado a algo que é posto a entrada, no inicio, como
aquilo que antecede algo. (GONCALVES, 2012, p.706)

Sendo o mandado de seguranga umremédio cons-
titucionaldestinado a corrigir desvios praticados por agen-
tes publicos detentores de poderes que, para desempenho
de suas fungbes, precisam ser-lhes outorgados, o man-
dado de seguranca exige um procedimento célere, apto a
possibilitar uma providéncia jurisdicional rapida e de efi-

cacia imediata, com a necessidade, muita das vezes, da

utilizagéo de liminares, para que a deciséo final ndo seja

indcua.

A liminar é decisdo fundada em cogni¢cdo suma-
ria, superficial ou incompleta, como consequéncia da ur-
géncia, de que decorre um juizo de probabilidade ou de
verossimilhanca a respeito do direito do impetrante, sufi-
ciente para proteger interinamente a situagéo juridica ou o
interesse postulados pelo impetrante, de modo tdo amplo
guanto seja necessario para assegurar a plena eficacia da
sentenca final, ainda que para esse fim tenha de impor ao
Estado algo mais do que simplesmente a suspensao do ato

impugnado.

A previsao legal para a concessao de liminar em
mandado de seguranca encontra guaridano art. 7°, inciso
Il da Lei 12016/09:

Art. 70Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

| - que se notifique o coator do conteudo da peticéao
inicial, enviando-lhe a segunda via apresentada com
as copias dos documentos, a fim de que, no prazo de
10 (dez) dias, preste as informacdes;

Il - que se dé ciéncia do feito ao 6rgéo de representa-
¢ao judicial da pessoa juridica interessada, envian-
do-lhe cépia da inicial sem documentos, para que,
querendo, ingresse no feito;

Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedi-
do, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia da medida,
caso seja finalmente deferida, sendo facultado exi-
gir doimpetrante caugéo, fianga ou depdsito, com o
objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa ju-

ridica.

Segundo o professor Eurico Ferraresi (2010, p.
48), em sua obra sobre mandado de segurancga, “o inciso
[l do art. 7° da Lei n. 12016/2009 afirma que o juiz, ao des-
pachar a inicial, “ordenara’que se suspenda o ato que deu
causa ao pedido quando existir “fundamento relevante’e
do ato impugnado “puder resultar a ineficacia da medida,
se deferida no final do feito. Trata-se da liminar em man-
dado de segurancga. Liminar, porque concedida no inicio
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do processo, no momento em que o juiz vai “despachar” a

inicial.

Nas sabias palavras de Teresa Arruda Alvim Pinto
(1989, p.18) “o que caracteriza, de maneira marcante, o
mandado de seguranga, € a possibilidade de concessao
de medida liminar que pode, ou nao, corresponder aquilo
que se pleiteia no pedido (lide, pretenséo), propriamente
dito”.E completa dizendo que “é pressuposto de preserva-
¢éo da possibilidade satisfativa do direito do impetrante, na
sentenga. Objetiva, como se observou, obstar que o lapso
de tempo, que medeia a propositura da agao e a sentenca,
torne o mandamento, que possa nela vir a ser contido, in6-

cuo, do ponto de vista concreto.”

Ja ailustre Carmem Lucia Antunes Rocha (1990),
leciona que “aliminar é, pois, uma medida de garantia inse-
rida na agdo mandamental para que a seguranca buscada
e que, afinal, venha a ser prestada, possa cumprir a sua
especifica utilidade em beneficio daquele que foi atingido
por ameaga ou lesao a direito seu. O mandado de segu-
ranga visa atribuir a alguém um bem de vida de esséncia
valorada e assegurado pela Constituicdo, sendo a liminar
o instrumento processual garantidor da possibilidade de se
satisfazer aquele objetivo atributivo pela propria manuten-

¢ao do bem até o momento final da agéo”.

André Ramos Tavares (2009), com precisao, sus-
tenta que a “previsdo da liminar, entenda-se, é consubs-
tancial a propria l6gica imanente a previséo de tao célere
remédio constitucional, fazendo “parte da propria estrutura

deste”.

Eduardo Arruda Alvim (2014, p.194)argumenta
que a “liminar visa assegurar o resultado pratico da sen-
tenca do proprio mandado de seguranca, ou seja, a limi-
nar tem por escopo possibilitar que essa sentenca seja,
efetivamente, apta a proporcionar a garantia in natura ao

impetrante”.

De maneira definitiva, Hely Lopes Meirelles (2012,
p.92), ao analisar a liminar na nova lei do mandado de se-

guranca nos ensina que “a medida liminar é o provimen-

to de urgéncia admitido pela propria Lei de Mandado de
Seguranga “quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar ineficacia da medida, caso seja
finalmente deferida.”(art. 7°, lll, da Lei 12.016/2009).

Muito se discutiu na doutrina sobre a natureza juri-
dica da liminar em mandado de seguranga, se cautelar ou
antecipatéria. A medida liminar pode ter natureza cautelar
ou satisfativa, e visa a garantir a eficacia do possivel impe-
trante, justificando-se pela iminéncia de dano irreversivel
de ordem patrimonial, funcional ou moral se mantido o ato

coator até a apreciagao definitiva da causa.

O certo é que, em muitos casos, sobressai na li-
minar de seguranca um “qué de cautelaridade”. Outras
vezes, predomina o cunho antecipatério, entendida a ex-
pressao no sentido de que “a liminar, ao antecipar os efei-
tos faticos que possam decorrer da prolagédo da sentenga...
[pode fazer] surgir uma identidade entre a providéncia que
se pretende ao final da agao e aquela que se obtém liminar-
mente”. (ALVIM, 2104, p.192)

Na atualidade, ndo se justifica persistir na conten-
da a respeito da natureza juridica da liminar em mandado
de segurancga, se cautelar ou antecipatodria. Na feliz ima-
gem de Candido Rangel Dinamarco(2002, p.207), a dis-
cussao é desnecessaria, pois cautelar ou antecipagao sao
“duas faces de uma moeda s¢” voltadas a “neutralizar os

males do tempo-inimigo”.

A preocupacgao deve centrar-se na busca de um
processo justo e équo. Presente o “fundamento relevante”,
e apurado que a concesséao da seguranga, ao final, podera
acarretar a ineficacia da medida, suspende-se o ato, in-
dependentemente de esta pratica antecipar os efeitos do
provimento final ou apenas consistir em medida de apoio
ao processo. (FERRARESI, 2010, p.48)

4.Pressupostos para concessao da liminar
Os motivos que levaram os legisladores a permitir

a criagdo da medida liminar, em mandado de seguranca,

deve-se, por um lado, a propria importancia do objeto da
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agdo mandamental e, por outro, certamente a esse inafas-
tavel imperativo em assegurar-se que a eventual conces-
sdo da segurancga, no seu tempo certo, tera, efetivamente,
os resultados esperados, € ndo sera uma declaragao de
direito sem expressao, e sem a necessaria efetividade, ca-
paz de transformar ou impedir a concretizagao das situa-

¢cOes passiveis de consequéncias irreversiveis.

O pedido de liminar, em mandado de seguranga, é
concedido “initio litis” se concorrerem os seus dois pressu-
postos legais: a) a relevancia do fundamento (“fumusbo-
ni juris”); b) o perigo de um prejuizo, se do ato impugnado
puder resultar a ineficacia da medida caso seja deferida
a seguranga (“periculum in mora”). Em outras palavras, ha
de ser demonstrada a plausibilidade do direito afirmado (di-
reito liquido e certo) e airreparabilidade ou dificil reparagéo

desse direito.

Para a concessao daliminar devem ocorrer os dois
pressupostos legais, ou seja, a relevancia dofundamento
em que se assenta o pedido na inicial e a possibilidade de
ocorréncia de lesao irreparavel ao direito do impetrante se
vier a ser reconhecido na decisdo de mérito — fumus boni

juris e periculum in mora.

Aliminar nao é uma liberalidade da Justica; € me-
dida acauteladora do direito do impetrante, que ndo pode
ser negada quando ocorrem seus pressupostos como,
também, ndo deve ser concebida quando ausentes os re-
quisitos de sua admissibilidade (MEIRELLES, 2012, p. 93).
Existe um juizo técnico-juridico determinado, n&o se colo-

cando a discricionariedade do juiz.

Para Cassio Scarpinella Bueno (2010, p 64) “fun-
damento relevante” faz as vezes do que, no ambito do
“processo cautelar”, é descrito pela expressao latina fumus
boni iuris e do que, no &mbito do “dever-poder geral de an-
tecipacao”, é descrito pela expressao “prova inequivoca da
verossimilhanga da alegacéo”. Todas as expressoes, a par
da peculiaridade procedimental do mandado de seguran-
¢a, devem ser entendidas como significativas de que, para
a concessao da liminar, o impetrante devera convencer o
magistrado de que é portador de melhores razées que a

parte contraria; que o ato coator €, ao que tudo indica, real-

mente abusivo o ilegal.

Quando se diz que, para a concessao da liminar,
€ necessario que haja relevancia dos fundamentos do pe-
dido, exige-se, pois, mais do que a mera fumaga do bom
direito do processo cautelar. A concessao de liminar em
mandado de segurancga pressupde que o juiz tenha dado
os fatos, ainda que em juizo provisorio, por suficiente pro-
vado. (ALVIM, 2014, p. 196)

O risco de ineficacia da seguranca é expressao
que deve ser entendida da mesma forma que a consagra-
da expressao latina periculum in mora, perigo na demora
da prestacéo jurisdicional. O mandado de seguranga € um
instrumento destinado a assegurar uma prestagéo in natu-
ra ao impetrante. O perigo da demora significa que se nao
concedida a ordem liminar pleiteada, a sentenga sera inutil
instrumento capaz de assegurar ao impetrante a garantia
in natura pleiteada. (ALVIM, 2014, P. 199).

Presentes os requisitos ensejadores da medida
liminar em sede de mandado de seguranga, a concessao
da medida liminar sera insita a finalidade constitucional da
protecao ao direito liquido e certo, sendo qualquer proibi-
¢ao por ato normativo eivada de absoluta inconstituciona-
lidade, uma vez que se restringiria a eficacia do remédio
constitucional, deixando desprotegido o direito liquido e
certo do impetrante. (MORAIS, 2011, p. 173)

Dessa maneira, se presente os pressupostos para
a concessao da liminar, a mesma deve, obrigatoriamente,
ser concedida, pois trata-se de um ato vinculado do juiz,
que nao podera agir com discricionariedade. Conforme
Nelson Nery Jr (2012, p.1972) “a liminar deve ser concedi-
da ex officio, se presentes os pressupostos para tanto. Nao
€ ato discricionario, mas vinculado, presente os requisitos,

0 juiz é obrigado a conceder a liminar”.

Mas, com o adventodo art. 7, lll da lei 12016/2009,
que possibilitou ao juiz exigir caugdo para conceder limi-
nar em mandado de segurancga, abriu-se uma porta para

que a discricionariedade seja utilizada pelo magistrado, e
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assim, mesmo diante de um direito liquido e certo, face a
um abuso de autoridade ou ato ilegal praticado por ente
publico, preenchido os requisitos da liminar, a simples falta
de caucgdo podera ser suficiente para obstar a garantia fun-
damental assegurada pela constituicao federal.

Comiisso, teve inicio as discussdes sobre a consti-
tucionalidade do artigo 7°, inciso llida Lei 12016/2009 e se
a norma infraconstitucional havia criado mais um pressu-

posto de admissibilidade para a concessao da liminar.

5. Aexigéncia decaucio para concessao de liminar em

mandado de seguranca

A Lei 12.016/2009, em seu art. 7°, lll, consignou expres-
samente a possibilidade de condicionamento da liminar a
prestacdo de garantia, ao facultar ao juiz exigir doimpetran-
te caugéao,fianga ou deposito com o objetivo de assegurar o

ressarcimento a pessoa juridica interessada.

Leis ou atos normativos que proibam ou reduzam a
possibilidade de concessao de liminares em sede de man-
dado de seguranga, podera o juiz afastar, difusamente, a
incidéncia daquelas espécies normativas por inconstitu-
cionalidade, e conceder a necessaria medida. (MORAIS,
2011, p. 173)

Ao exigir contracautela para a concessao de limi-
nares em mandado de seguranga, a legislagao infracons-
titucional encontra ébice em norma constitucional prevista
no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, que garante a

todos os individuos o livre acesso a justica.

Nas palavras de Nelson Nery JR (2012, p. 1972),
“ter direito constitucional de agao (CF 5°, XXXV) significa
obter do Poder Judiciario tutela jurisdicional adequada.
Caso o impetrante necessite de medida liminar, s6 havera
para ele direito constitucional de ac&o se o juiz Ihe conce-
der a liminar, que no caso, é a tutela jurisdicional adequa-
da ao caso concreto. Do mesmo modo, ainda que haja lei
vedando ou dificultando a concessao da liminar nesse ou
naquele caso, se for necessaria o juiz tem de concedé-la,

sob pena de ferir frontalmente o principio constitucional do

direito de agao”.

Se atodos é assegurado a garantia constitucional de aces-
so a justica, para que o Poder Judiciario aprecie qualquer
lesdo ou ameaca a direito, da mesma maneira, importan-
tissimo, que seja assegurado o direto ao acesso a justica
para garantia direito liquido e certo, previsto, igualmente,
na legislagéo constitucional.

Por esse motivo, a garantia constitucional do mandado de
seguranca previsto no art. 5°, inciso LXIX, sempre devera
serinterpretado em harmonia com o artigo 5°, inciso XXXV,
que garante acesso a justica aqueles que tiverem seus di-
reitos ameacgados ou violados.

A concesséo de liminar, em mandado de seguranga, como
regra, condicionada a prestacédo de caucgao, implica uma
exigéncia adicional a mesma, que, desde logo, acentue-
se, ndo encontra respaldo no Texto Constitucional. (ALVIM,
2014, p. 255)

Portanto, condicionar a liminar a caugao seria uma
forma de atrofiar a garantia constitucional do mandado de
segurancga, que na grande maioria dos casos, sem a limi-
nar, ndo se torna verdadeiramente eficaz. Na licdo de Lucia
Valle Figueiredo (2004, p.146) o mandado de segurancga,
por ser garantia especial, a caugéo s6 podera se justificar
em circunstancias especialissimas sob pena de se empe-
cer o direito publico subjetivo do individuo, a garantia dorito

sumarissimo, em determinadas situagoes.

Embora teoricamente o reconhecimento de direito
liquido e certo ndo deve ser condicionado a uma contra
garantia por parte do impetrante, ha casos nos quais tal
procedimento se justifica no interesse de ambas as partes,
podendo o titula do direito lesado exercé-lo de imediato e
tendo a autoridade uma garantia de pleno ressarcimento
no caso de modificacdo final da decisédo proferida. (MEI-
RELLES, 2012, p.93)

Conforme DIDIER JR (2011, p.138), excepcional-
mente, pode ser exigida pelo magistrado a contracautela,
isto nas hipéteses em que, cumulativamente, haja risco de
dano grave e irreparavel para a administragao publica e,
ainda, as circunstancias do caso concreto levem o julgador

a crer que, sem a caugao, ha real probabilidade deste pre-
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juizo nao ser, ao final, reparado pelo impetrante.

N&o se pode dizer que a norma seja inconstitucio-
nal, mas se, no caso concreto, vier a obstar a garantia do
instrumento constitucional de tutela de direitos ndo pode
ser exigida, como, por exemplo, se o impetrante for pobre
e nao puder prestar a caugao, fianga ou fazer depdsito de
qualquer quantia. Cabe ao juiz ponderar o mal maior, se a
negativa da concessao da medida liminar ou o prejuizo da
pessoa juridica, devendo prevalecer a tutela de direitos,
desde que fundamento da impetracao seja relevante(GRE-
CO FILHO, 2010, p.31)

Exatamente nesse ponto, no caso do impetrante
nao possuir recursos financeiros para suportar a caugao
imposta pelo magistrado, os defensores da inconstitucio-
nalidade do art. 7°, inciso Ill da Lei 12016/2009, sustentam
que haveria um verdadeiro apartheid social, onde somente
as pessoas com recursos financeiros teriam a possibilida-
de de conseguir a liminar em mandado de seguranca, o
que configuraria afronta ao art. 5° , LXXIV da Constituigao
Federal, que assegura assisténcia judiciaria gratuita e inte-
gral ao necessitados.

Conforme entendimento de Cassio Scarpinella
Bueno (2010) para que ndo ocorra agressdao ao modelo
constitucional do mandado de seguranca a caugaondo €
considerada pressuposto para a concessao da liminar, pois
se assim fosse, prestigiaria os mais abastados em detri-
mento dos hipossuficientes em juizo, razao suficiente para
descarta-la também por violagao ao principioda isonomia.
Aposicao de Teori Albino Zavascki (2008, p. 244), é contun-

dente, e por esse motivo, data vénia, transcrevo

N&o se pode concordar, por isso com a afirmagéo
de que a exigéncia de contracautela é incompativel
com a garantia constitucional do mandado de segu-
ranga. Ao contrario: € exatamente da Constituicao
que essa medida retira a sua legitimidade. O direito
constitucional a utilidade da jurisdigdo, mesmo em
mandado de seguranga, existe tanto em favor do im-
petrante quanto do impetrado. N&o teria sentido que,
a pretexto de afastar perigo ao direito de um, se vies-

se a criagao situacao de risco ao direito do outro. Por
isso, para garantir o direito do impetrado de nao so-
frer dano irreparavel, ndo so é cabivel, sendo que é
também imposicao constitucional indeclinavel, que
0 juiz, ao conceder a liminar, exija do impetrante as
garantias julgadas necessarias a eventual recompo-

sicao do status quo ante.

A discussao sobre a legalidade da exigéncia da
caugéo pela doutrina, bem como, as decisbes conflitantes
no Superior Tribunal de Justica, acabou por originar a Agao
Direta de Inconstitucionalidade que sera abordada a se-

guir.

6. Adinn® 4296 contra o art. 7°, lll da Lei 12.016/09

O Conselho Federal da OAB em 14.09.2009 pro-
pbs a Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.296-DF)

sustentando o seguinte:

“Néo obstante certa discussao sobre tal exigéncia
no ambito da doutrina e da jurisprudéncia, o fato é
que mais uma vez o legislador inovou onde a Carta
da Republica nada dispds, considerando, sobretu-
do, a natureza constitucional e mandamental dessa

via protetiva.

Tal disposic¢ao é dotada de evidente inconstituciona-

lidade, posto que limita a capacidade postulatdria
aos mais dotados econdémica e financeiramente,
sendo imperioso lembrar, alids. que conceder
liminares. uma vez satisfeitos os requisitos le-

gais., é obrigacao do magistrado, ndo mera facul-
dade sua!

A questao nodal, assim, reside na premissa de que a
exigéncia de caugao, fianga ou depdsito, minimiza e
amesquinha o postulado constitucional do aces-
s0 a jurisdigcao (art. 5°, XXXV, CF/88), porquanto

o direito a tutela efetiva e a protecdo adequada sao

universalmente reconhecidos.
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E dizer, de outro modo, que basta a relevancia do
fundamento e o risco de prejuizo irreparavel, ca-
bendo ao Poder Judiciario a salvaguarda do direito
liquido e certo do impetrante e sem criar um verda-
deiro “apartheid” social.

N&o cabe ao legislador, portanto, inserir dispositivo
que condicione a concessao de liminar a prestagao
de caugao, Nao cabe ao legislador, portanto, inserir
dispositivo que condicione a concesséao de liminar a

prestacao de caugao,

STJ. 28 T., ROMS 324-90, m. v., rel. Min. José de Jesus
Filho, DJ de 22-11-1993, p. 24922 — contraria a exigéncia
de caugao.

STJ 12T, REsp 46.919094, v. u., rel. Min. Demdcrito Rei-
naldo, DJ de 28-11-1994 —favoravel a exigéncia da caugao.

fianca ou depdsito, sob pena de esvaziar o conteddo
mandamental e a natureza do mandado de segu-
ranga. Sequer é possivel imaginar, nos dias atuais
e considerando a pratica forense diuturna, que os
jurisdicionados teriam condi¢des de oferecer garan-
tias, seja de quaisquer naturezas (fidejussorias ou
reais), para obtencdo de provimento jurisdicio-
nal mandamental, sendo de clareza solar que o
dispositivo em foco ofende a literalidade do prin-
cipio da inafastabilidade da jurisdicdo. na exata
diccao do art. 5°, XXXV, da CF/88.

Aliminar, como se vé, acha-se insita na prépria de-
finigdo constitucional do instituto do mandado de seguran-
¢a, sendo inadmissivel que o legislador infraconstitucional
preveja condigbes outras para o seu deferimento que nao
sejam aquelas decorrentes dos seus pressupostos e da
natureza de antecipagao proviséria dos efeitos do provi-

mento final.

Patente, portanto, a inconstitucionalidade do inci-
so lll, do art. 7°, da Lei n® 12.016/09, em relag&o ao art. 2°,
5°, incisos XXXV e LXIX, da Carta Maior, sobretudo pela
imposicao de restricdes incompativeis com a natureza,
abrangéncia e tutela protetora da agdo mandamental, cuja

suspensao de eficacia do dispositivo ora se requer.

Segundo o parecer da Advocacia Geral da Unido realizado
na ADI 4.296-DF:
“Quanto a este ponto (inconstitucionalidade do art.
7°, 1l da Lei 12.016/2009), é de se considerar que

inexiste o alegado vicio de inconstitucionalidade,

na medida em que o legislador utilizou a expres-
sdo “sendo facultado exigir do impetrante”, o
gue implica dizer que ndo vinculou a exigéncia
da caucdo, o que ai sim, seria ofensivo ao tex-

to constitucional, mas concedeu ao magistrado
a possibilidade de, presente a necessidade de se

preservar o erario publico, exigir caugao do impe-

trante. o que, via de regra. sé ocorrera nos casos em

que estiverem envolvidos altos valores e o perigo de

irreversibilidade da medida. Mesmo assim, € uma

faculdade concedida ao juiz, ndo uma imposigao.

Evidentemente, o magistrado levara em conta, na
apreciagao da necessidade de exigir caugéo, a con-
digado de hipossuficiéncia do impetrante.

Bastante precisas foram as colocagdes doutrinarias
a respeito da analise a ser feita pelo magistrado (na
mensuragéo da caugao), quanto a possibilidade
de ocorréncia de prejuizos com a concessao da
liminar, sem deixar de lado a imperiosa neces-
sidade de observancia dos principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade para que nao
seja malferida a garantia constitucional do pleno
acesso a justica e de tutela de urgéncia.

Destacou-se ainda a necessidade da pertinente e
adequada fundamentagéo para a exigéncia da ga-

rantia para a concessao da liminar.

Pode-se notar, pois, que o intuito do legislador foi
preservar o erario publico em face do uso indiscrimi-
nado de mandado de seguranga, especialmente em
questdes tributérias, sem olvidar, contudo, as garan-
tias constitucionais de acesso a justica e a hipossufi-

ciéncia do impetrante.

Assim sendo, improcede, também quanto a este dis-

positivo legal, a alegada inconstitucionalidade.
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Analisando os argumentos langados pelo Conse-
Iho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e
pela Advocacia Geral da Unido — AGU, percebe-se que a
grande dificuldade é em limitar até que ponto o juiz podera
utilizar dessa faculdade, de exigir caugéo para deferir a li-
minar em mandado de seguranga, sem violar as garantias
constitucionais ao acesso justica, a gratuidade para os ne-
cessitados e a preservacgao da amplitude do writ.

A ADI 4.296-DF ainda néo teve o seu julgamento
proferido, estando os autos conclusos com o relator Min.
Marco Aurélio, desde 24/05/2011 para proferir o seu voto, e
certamente, com o seu julgamento, a maioria das duvidas
aqui expostas serdo sanadas, com a convicgao, que supre-
macia das normas constitucionais serdo sempre protegi-
das, como forma de garantir a seguranca juridica em nosso

ordenamento.

7. Conclusao

Uma das questdes mais controvertidas da nova Lei
de Mandado de Seguranga, a possibilidade de exigéncia
da caugéao, ndo deve ser considerada requisito para a ad-
missibilidade do mandado de seguranga. A exigéncia de
caugdo em mandado de seguranga deve ser considerada
excegao a regra. Somente em casos extremos, em carater
excepcional, onde existir um evidente risco de prejuizo ao
erario publico se concedida a medida e, tendo o impetran-
te, condic¢des financeiras de prestar a contracautela neces-
saria, ressalvando o direito constitucional gratuidade aos
necessitados.

Como todas as decisbdes judiciais devem ser moti-
vadas, quando ocorrer a determinacéo legal para caucio-
nar em mandado de seguranga, certamente, sera feito com
base doutrinaria e jurisprudencial, e n&o por capricho do
magistrado.

O principio constitucional do acesso a justica tam-
bém foi respeitado, no momento em que o art. 7°, Il da Lei
12.016/2009 estipula que a caucao é uma faculdade do juiz
€ ndo uma exigéncia para ingressar com o mandado de

seguranca.

Quando do julgamento da ADI 4.296-DF, o STF vai
pronunciar-se sobre a constitucionalidade ou ndo do art. 7°,
inciso Il da Lei 12.016/2009, e certamente dara um ponto

final em muitos pontos controvertidos sobre o tema.
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