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EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL  

 

 

 

 

ñNenhum ato legislativo contr§rio ¨ 

Constituição pode ser válido (...). A presunção 

natural, à falta de norma expressa, não pode 

ser a de que o próprio legislativo seja o juiz de 

seus poderes e que sua interpretação sobre eles 

vincula os outros Poderes. (...) É muito mais 

racional supor que os tribunais é que têm a 

missão de figurar como corpo intermediário 

entre o povo e o Legislativo, dentre outras 

razões, para assegurar que este último se 

contenha dentre dos poderes que lhe foram 

deferidos. A interpretação das leis é o campo 

próprio e peculiar dos tribunais. Aos juízes 

cabe determinar o sentido da Constituição e das 

leis emanadas do órgão legislativo. (...) Onde a 

vontade do Legislativo, declarada nas leis que 

edita, situar-se em oposição à vontade do povo, 

declarada na Constituição, os juízes devem 

curva-se ¨ ¼ltima, e n«o ¨ primeiraò
1
 

 

 

 

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO 

BRASIL ï OAB¸ por seu Presidente, vem, à presença de Vossa Excelência, por 

intermédio de seu advogado infra-assinado, com instrumento procuratório específico 

incluso e endereço para intimações na SAS Qd. 05, Lote 01, Bloco M, Brasília-DF, com 

base no art. 103, inciso VII e art. 102, inciso I, al²nea ñaò da Constituição Federal e no 

art. 2º, inciso VII da Lei nº 9.868/99, e de acordo com a decisão plenária tomada nos 

autos do processo nº 2009.18.06502-01 ï Conselho Pleno (certidão anexa), propor 

 

 

                                                 
1
 Hamilton, Madison e Jay, The Federalist Papers, selecionados e editados do original por Roy Fairfield, 

1981. O Federalista n. 78, de autoria de Alexander Hamilton, p. 226 e s.. 
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE COM 

PEDIDO CAUTELAR 

 

em face d a) CÂMARA DOS DEPUTADOS, por intermédio de seu 

Presidente, com endereço para comunicações no Palácio do Congresso Nacional, Praça 

dos Três Poderes, Brasília-DF; b) SENADO FEDERAL , por intermédio de seu 

Presidente, com endereço para comunicações na Praça dos Três Poderes, Brasília-DF; c) 

PRESIDENTE DA REPÚBLICA , com endereço para comunicações no Palácio do 

Planalto, Praça dos Três Poderes; todos órgãos/autoridades responsáveis pela elaboração 

da Lei nº 12.016, de 07/08/2009, publicada no Diário Oficial da União em 

10/08/2009, pelos seguintes fundamentos: 

 

 

1 - DO ATO NORMATIVO IMPUGNADO : 

 

A Lei nº 12.016/2009 disciplina o mandado de segurança individual e 

coletivo, e dá outras providências. Eis o seu teor dos dispositivos ora questionados, 

conforme negrito: 

 

ñArt. 1o Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito 

líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, 

sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa 

física ou jurídica sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la 

por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais 

forem as funções que exerça. 

 

(...) 

 

§ 2o Não cabe mandado de segurança contra os atos de gestão 

comercial praticados pelos administradores de empresas públicas, 

de sociedade de economia mista e de concessionárias de serviço 

público. 

 

(...) 
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Art. 7o Ao despachar a inicial, o juiz ordenará: 

(...) 

 

III - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando 

houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a 

ineficácia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo 

facultado exigir do impetrante caução, fiança ou depósito, com o 

objetivo de assegurar o ressarcimento à pessoa jurídica. 

 

(...) 

 

§ 2o Não será concedida medida liminar que tenha por objeto a 

compensação de créditos tributários, a entrega de mercadorias e 

bens provenientes do exterior, a reclassificação ou equiparação de 

servidores públicos e a concessão de aumento ou a extensão de 

vantagens ou pagamento de qualquer natureza.  

 

(...) 

 

Art. 22. No mandado de segurança coletivo, a sentença fará coisa 

julgada limitadamente aos membros do grupo ou categoria 

substituídos pelo impetrante. 

 

(...) 

 

§ 2o No mandado de segurança coletivo, a liminar só poderá ser 

concedida após a audiência do representante judicial da pessoa 

jurídica de direito público, que deverá se pronunciar no prazo de 72 

(setenta e duas) horas. 

 

Art. 23. O direito de requerer mandado de segurança extinguir-se-á 

decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciência, pelo 

interessado, do ato impugnado. 

 

(...) 

 

 

Art. 25. Não cabem, no processo de mandado de segurança, a 

interposição de embargos infringentes e a condenação ao 

pagamento dos honorários advocatícios, sem prejuízo da aplicação 

de sanções no caso de litigância de má-fé. 

(...) (Grifos não constantes do original). 
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Ao disciplinar as hipóteses de cabimento do mandado de segurança, 

individual e coletivo, o legislador não preservou a amplitude da ação de natureza 

constitucional, tendo o ato normativo ora impugnado, pois, violado a Constituição 

Federal, na medida em que o apequenou por razões meramente de proteção ao poder 

público e de suas autoridades. 

 

O diploma legal recém editado, com todo respeito, estabeleceu severas 

limitações para o uso de um instituto essencial para a proteção dos direitos individuais e 

coletivos, daí por que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, como 

legitimado universal para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade e, 

portanto, defensor da cidadania e da Constituição, no exercício de sua competência legal 

(Art. 44, inciso I da Lei nº 8.906/94), comparece ao guardião da Carta Magna, para 

impugnar alguns dispositivos da Lei nº 12.016/2009, como adiante será demonstrado. 

 

Feitas essas considerações, passa-se a demonstrar a 

inconstitucionalidade dos dispositivos normativos combatidos. 

 

 

2 - FUNDAMENTOS JURÍDICOS : 

 

Como se sabe, o Mandado de Segurança é um remédio constitucional 

de proteção da pessoa física ou jurídica contra atos ilegais ou arbitrários do poder 

público, cujas origens se assemelham com o ómandamusô Ingl°s, o ówritô Norte-

americano e com o ójuicio de amparoô Mexicano. 

 

Sua previsão no ordenamento jurídico nacional nasceu com a 

Constituição de 16 de julho de 1934, art. 113, nº 33, e desde então sempre possuiu 

status constitucional, excetuando-se a Carta do Estado Novo de 1937. 
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Doutrina e jurisprudência sempre o defenderam no sentido de máxima 

eficácia, não devendo sofrer amesquinhamento por parte da legislação, na expressão do 

inciso LXIX do art. 5º da Carta Magna como direito e garantia fundamental. 

 

Hely Lopes Meireles o define como ómeio constitucional posto a 

disposição de toda pessoa física ou jurídica, órgão com capacidade processual, ou 

universalidade reconhecida por lei, para a proteção do direito individual ou coletivo, 

líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameaçado de 

lesão, por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funções 

que exer­aô
2
, enquanto que Alfredo Buzaid apontava que sua ócaracter²stica 

fundamental consiste na possibilidade de compelir a autoridade pública a praticar ou 

deixar de pratica algum atoô
3
. 

 

Na expressão de Celso Antônio Bandeira de Melo (Ato Coator, 

Mandado de Segurança, Porto Alegre, 1986), o Mandado de Segurança tem ócunho 

específico constitucional de realização completa ou de proteção completa de objetivos 

transfundidos no Estado de Direito.ô. 

 

Tal definição, é natural, decorre do reconhecimento que direito líquido 

e certo é o que se apresenta manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e 

apto a ser exercitado no momento da impetração, daí a Constituição Federal o prever 

como remédio cuja tutela não seja amparada por habeas corpus e habeas data. 

 

Como chegou a anotar a respeito do mandado de segurança, tal como 

previsto pela Constituição de 1988, o Professor José Carlos Barbosa Moreira
4
, ñ... 

                                                 
2
 MEIRELES, Hely Lopes. Mandado de Segurança ï Ação Popular ï Ação Civil Pública ï Mandado de 

Injunção ï óHabeas Dataô ï 27ª ed. Atualizada por Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes, São Paulo: 

Malheiros, 2004. 
3
 BUZAID, Alfredo. Do Mandado de Segurança, vol. I, São Paulo, Saraiva, 1989. 

4
 Palestra proferida, em seminário sobre Mandado de Segurança. Realizado, em 1994, em homenagem ao 

Professor  Celso Agrícola Barbi (transformada em artigo publicado no livro ñMandado de Seguran­aò, 

Ed. Del Rey, BH, 1996, ps. 73 a 89). 
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agora, embora conservando a sua função de garantia aplicável à defesa dos direitos 

individuais, o mandado de segurança vê ampliada, alargada, a sua fisionomia, para 

abranger também a figura nova do mandado de segurança coletivo, destinado à 

proteção já não mais de direitos pertencentes a esta ou aquela pessoa, a este ou aquele 

indivíduo, senão de direitos pertencentes à coletividadeò. 

 

Além disso, e considerando a sedimentação do entendimento acerca 

da supremacia da Constituição Federal, e dos remédios constitucionais nela previstos, 

relembre-se as palavras do Eminente Min. Carlos Velloso em brilhante conferência 

proferida em Paris no Colleque óLa Nouvelle Republiqueô, reproduzido pela Revista de 

Direito Público (nº 92, p. 43 e SS), a saber: 

 

ñ(...) 

O princípio da supremacia da Constituição constitui, segundo Pinto 

Ferreira, o alicerce óem que se assenta o edif²cio do moderno direito 

pol²ticoô.  

 

É que as normas constitucionais põem-se acima das demais normas 

jurídicas, e essa preeminência é que vai constituir o princípio da 

supremacia ou da superioridade da Constituição.  

 

óNa verdadeô ï leciona Pinto Ferreira ï ótodas as Constitui­»es sejam 

elas rígidas ou flexíveis, escritas ou costumeiras, estão dotadas dessa 

preeminência diante da vida jurídica do país. (Controle da 

Constitucionalidade da Constituição Brasileira de 1988). 

(...)ò 

 

Tem o ówritô, pois, dignidade superior, a ele não se podendo conferir 

tratamento legal que não seja mesuroso a essa sua especial posição e qualidade, razão 

pela qual a Lei 12.016/2009 tem natureza claramente restritiva dos efeitos de norma 

constitucional que, por disponibilizar instrumento indispensável à garantia de direitos 

dos individuais e coletivos, há de possuir eficácia plena e aplicabilidade imediata. 

 

Impõe-se, como é de farta sabença, exegese lógico-sistemática que 

prestigie o texto constitucional e que lhe confira a máxima eficácia, de modo a proteger 
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as garantias dos cidadãos e da coletividade contra o uso desmedido do poder. A Lei 

12.016/2009 ï que é lei ordinária ï fez exatamente o contrário: restringiu o uso, em 

muitas de suas dimensões, de instituto de natureza constitucional e manejável 

exatamente contra atos ilegais e abusivos da autoridade pública.  

 

É dizer, em outras palavras, a supremacia da Constituição Federal 

sobre o restante do ordenamento jurídico, de modo que as leis que dela emanam lhe 

devem obediência, sendo imperioso impedir a eficácia de alguns dos dispositivos da Lei 

nº 12.016/2009, vez que tais preceitos destoam flagrantemente do mandamento 

constitucional, vejamos: 

 

 

2.1 - DA INCOMPATIBILIDADE DO § 2º DO ART. 1º - ATOS DE GESTÃO: 

 

A Constituição Federal, ao discorrer sobre as hipóteses de cabimento 

do Mandado de Segurança, não delimitou seu foco de abrangência, só restringindo sua 

utilização às hipóteses em que o ato de autoridade não seja atacado por meio de habeas 

corpus e habeas data, não cabendo ao legislador o fazê-lo, sob pena de retirar do 

comando constitucional a máxima eficácia do dispositivo. Eis seu inteiro teor: 

 

LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito 

líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, 

quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for 

autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de 

atribuições do Poder Público; 
 

No entanto, o § 2º do art. 1º da Lei nº 12.016/2009, abaixo transcrito, 

prevê o não cabimento do remédio constitucional contra atos de gestão comercial 

praticados pelos administradores de empresas públicas, de sociedade de economia mista 

e de concessionárias de serviço público, o que nos afigura inconstitucional por ter o 

legislador restringido, sem a devida razoabilidade, a possibilidade de utilização dessa 

via heróica. 
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§ 2o Não cabe mandado de segurança contra os atos de gestão 

comercial praticados pelos administradores de empresas públicas, de 

sociedade de economia mista e de concessionárias de serviço 

público. 

 

Ora, o texto constitucional assegura o cabimento de mandado de 

segurança como instrumento de ataque contra atos ou condutas ilegais atribuídas ao 

poder público, tendo tal expressão sentido amplo e abrange tanto os atos e condutas 

atribuídos a autoridade pública, ou seja, aquelas pessoas investidas diretamente em 

função pública, quanto a atos e condutas de agentes de pessoas jurídicas, ainda que 

privadas, com função delegada, isto é, no exercício de funções que originariamente 

pertencem ao poder público. 

 

Não se desconhece que tanto a doutrina quanto a jurisprudência 

distinguem bem, há tempos, esses atos, editados que são na esfera da mera 

administração privada de empresas públicas, de sociedades de economia mista ou de 

concessionárias de serviço público.  

 

De ver, todavia, que podem existir hipóteses em que essa mera 

ñgest«o privadaò pode importar a prática de atos claramente abusivos ou ilegais, 

ofensivos, por exemplo, de direitos e interesses da comunidade administrada. Revela-se, 

assim, como meio de limitação ao exercício da autoridade pública, assegurando-se sua 

utilização em termos amplos contra os atos ilegais ou abusivos, cuja natureza 

mandamental destina-se à obtenção de provimentos jurisdicionais declaratórios ou 

constitutivos negativos ou positivos. 

 

Com efeito, o constituinte limitou o cabimento do mandado de 

segurança às hipóteses de óabuso de poderô e óilegalidadeô, e às situações não amparadas 

por habeas corpus ou habeas data, não fazendo quaisquer distinções acerca da natureza 

do ato da autoridade pública, se administrativo ou de gestão comercial, descabendo ao 
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dispositivo indicado restringir o campo de incidência do remédio constitucional se a 

Carta da República assim não o fez. 

 

Isso porque a impetração destina-se a atacar a ação ou omissão que 

configurem ilegalidade ou abuso de poder, cuja tutela jurisdicional objetiva proteger não 

apenas os casos de vício do exercício da competência vinculada, mas, também, no caso 

de defeito no desempenho da competência discricionária. 

 

O núcleo tangível, desse modo, reside na ilegalidade ou abusividade 

do ato de autoridade, desimportando para o Constituinte outras considerações acerca da 

natureza do ato, ou seja, se administrativo ou de gestão comercial, donde se conclui a 

impossibilidade da lei estabelecer restrição que a Carta Maior assim não o previu. 

 

Em verdade, descabe ao legislador estipular outras limitações que o 

dispositivo constitucional não consignou, posto que o inciso LXIX do art. 5º, da CF/88, 

apenas restringiu as hipóteses de cabimento quando a medida não for amparável por 

habeas corpus ou habeas data, falecendo competência ao legislador ao estampar 

hipótese limitação da via heróica. 

 

Esse C. STF, inclusive, já assentou que: 

 

"Mandado de segurança. Habeas data. CF, art. 5º, LXIX e LXXII. Lei 

9.507/97, art. 7º, I. O habeas data tem finalidade específica: 

assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do 

impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades 

governamentais ou de caráter público, ou para a retificação de dados, 

quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou 

administrativo (CF, art. 5º, LXXII, a e b). No caso, visa a segurança 

ao fornecimento ao impetrante da identidade dos autores de 

agressões e denúncias que lhe foram feitas. A segurança, em tal caso, 

é meio adequado. Precedente do STF: MS 24.405/DF, Ministro 

Carlos Velloso, Plenário, 3-12-03, DJ de 23-4-04." (RMS 24.617, Rel. 

Min. Carlos Velloso, julgamento em 17-5-05, 2ª Turma, DJ de 10-6-

05) 
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ñCom a cessa­«o, em 1926, da doutrina brasileira do habeas corpus, 

a destinação constitucional do remédio heróico restringiu-se, no 

campo de sua específica projeção, ao plano da estreita tutela da 

imediata liberdade física de ir, vir e permanecer dos indivíduos, 

pertencendo, residualmente, ao âmbito do mandado de segurança, a 

tutela jurisdicional contra ofensas que desrespeitem os demais 

direitos líquidos e certos, mesmo quando tais situações de ilicitude ou 

de abuso de poder venham a afetar, ainda que obliquamente, a 

liberdade de locomoção física das pessoas. O remédio constitucional 

do habeas corpus, em conseqüência, não pode ser utilizado como 

sucedâneo de outras ações judiciais, notadamente naquelas hipóteses 

em que o direito-fim (a proteção da relação de confidencialidade 

entre Advogado e cliente, no caso), não se identifica com a própria 

liberdade de locomoção física. A jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal tem salientado que, não havendo risco efetivo de constrição à 

liberdade de locomoção física, não se revela pertinente o remédio do 

habeas corpus, cuja utilização supõe, necessariamente, a concreta 

configuração de ofensa, atual ou iminente, ao direito de ir, vir e 

permanecer das pessoas. Doutrina. Precedentes." (HC 83.966-AgR, 

Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-6-04, 1ª Turma, DJ de 

25- 11-05) (grifo não constante do original). 

 

Veja-se, por exemplo, que o Superior Tribunal de Justiça ï STJ já 

reconheceu o cabimento de mandado de segurança contra ato de gerente regional de 

concessionária de energia elétrica, como consta no RESP 457.716/MT: 

 

Processo: REsp 457716 / MT - RECURSO ESPECIAL - 

2002/0100494-3 

Relator(a): Ministro FRANCIULLI NETTO (1117) 

                            Órgão Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA 

Data do Julgamento: 10/06/2003 

Data da Publicação/Fonte: DJ 08/09/2003 p. 291 

Ementa 

RECURSO ESPECIAL ï ALĉNEAS ñAò E ñCò ï ADMINISTRATIVO 

ï CONCESSÃO DE SERVIÇO DE ENERGIA ELÉTRICA ï 

MANDADO DE SEGURANÇA ï ATO DE REPRESENTANTE DE 

CONCESSIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO ï LEGITIMIDADE ï 

EXERCÍCIO DE FUNÇÃO DELEGADA ï DIVERGÊNCIA 

JURISPRUDENCIAL NOTÓRIA ï RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 

É consabido que a concessão consiste na delegação da prestação do 

serviço público pelo poder concedente, mediante licitação, a pessoa 
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jurídica ou consórcio de empresas que demonstrem capacidade para 

o desempenho da atividade (art. 2º, II, da Lei n. 8.987/95). 

A empresa concessionária exerce, portanto, atividade tipicamente 

estatal, pelo que se entende legítima a impugnação de ato praticado 

por seus representantes por meio de mandado de segurança. 

Iterativos precedentes. Divergência jurisprudencial notória. Recurso 

especial provido. 

Acórdão: Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as 

acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do 

Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, em conhecer do 

recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-

Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira, 

Francisco Peçanha Martins e Eliana Calmon votaram com o Sr. 

Ministro Relator. 

  

O legislador, assim, não podia restringir as hipóteses de cabimento do 

mandado de segurança quando a Constituição Federal assim não o fez, de modo que tal 

limitação revela-se inconstitucional e incompatível com a Carta Maior. 

 

É bem verdade, por outro lado, que a jurisprudência desse C. STF já 

se consolidou acerca do não cabimento de mandado de segurança contra lei em tese 

(Súmula 266), decisão judicial passível de recurso ou correição (Súmula 267), bem 

assim contra a coisa julgada (Súmula 268), não sendo a via heróica substituto de ação de 

cobran­a (S¼mula 269) ou, ainda, instrumento adequado contra atos óinterna corporisô, 

dentre outras, óex viô, S¼mulas nÜ 101, 270, 271, 625 e 632. 

 

Todavia, em momento algum pode o legislador introduzir assuntos 

que limitam a eficácia máxima da ação mandamental, sobretudo porque retira do 

campo de atuação do Poder Judiciária a possibilidade de apreciação de lesão ou ameaça 

a direito quando se trata de atos de gestão comercial. 

 

A natureza mandamental desse instrumento justifica a produção da 

suspensão imediata dos efeitos do ato atacado ou a emissão de ordem liminar de outra 

natureza, sempre que a demora até o proferimento da decisão final der oportunidade à 
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consumação de danos irreparáveis ou de difícil reparação, daí a impossibilidade de 

limitação do campo de abrangência da via heróica. 

 

O dispositivo em foco, assim, ofende a literalidade do art. 5º, LXIX, 

ao obstar o conteúdo protetivo da ação mandamental, limitando, pois, a eficácia máxima 

do remédio heróico. 

 

Igualmente, retira da independência e autonomia do Poder Judiciário a 

possibilidade de conhecimento de lesão ou ameaça a direitos decorrentes de atos de 

gestão comercial, o que importa em vulneração aos artigos 2º e 5º, XXXV, da Carta da 

República. 

 

O Poder Executivo, ao editar a combatida Lei nº 12.016/09, art. 1º, § 

2º, intrometeu-se na forma processual de agir do Poder Judiciário, retirando dele a 

possibilidade de controle judicial de atos do poder público, tidos como ilegais ou 

abusivos, notadamente porque cabe ao mesmo exercer a jurisdição de forma plena, na 

concepção de que esta consiste no poder de dizer o direito aplicável a uma controvérsia, 

deduzida processualmente em caráter definitivo e com força institucional do Estado. 

 

É valiosa, pois, a manifestação do Eminente Min. Celso de Melo, a 

saber: 

 

"Mandado de segurança ï Sanção disciplinar imposta pelo Presidente 

da República ï Demissão qualificada ï Admissibilidade do mandado 

de segurança ï Preliminar rejeitada ï Processo administrativo-

disciplinar ï Garantia do contraditório e da plenitude de defesa ï 

Inexistência de situação configuradora de ilegalidade do ato 

presidencial ï Validade do ato demissório ï Segurança denegada. A 

Constituição brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela 

jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu o 

exercício do poder estatal ï como convém a uma sociedade 

democrática e livre ï ao controle do Poder Judiciário. Inobstante 

estruturalmente desiguais, as relações entre o Estado e os indivíduos 

processam-se, no plano de nossa organização constitucional, sob o 
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império estrito da lei. A rule of law, mais do que um simples legado 

histórico-cultural, constitui, no âmbito do sistema jurídico vigente no 

Brasil, pressuposto conceitual do Estado Democrático de Direito e 

fator de contenção do arbítrio daqueles que exercem o poder. É 

preciso evoluir, cada vez mais, no sentido da completa 

justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da 

inafastabilidade de toda e qualquer fiscalização judicial. A 

progressiva redução e eliminação dos círculos de imunidade do poder 

há de gerar, como expressivo efeito conseqüencial, a interdição de 

seu exercício abusivo. O mandado de segurança desempenha, nesse 

contexto, uma função instrumental do maior relevo.  

A impugnação judicial de ato disciplinar, mediante utilização desse 

writ constitucional, legitima-se em face de três situações possíveis, 

decorrentes (1) da incompetência da autoridade, (2) da inobservância 

das formalidades essenciais e (3) da ilegalidade da sanção 

disciplinar. A pertinência jurídica do mandado de segurança, em tais 

hipóteses, justifica a admissibilidade do controle jurisdicional sobre a 

legalidade dos atos punitivos emanados da Administração Pública no 

concreto exercício do seu poder disciplinar. O que os juízes e 

Tribunais somente não podem examinar nesse tema, até mesmo como 

natural decorrência do princípio da separação de poderes, são a 

conveniência, a utilidade, a oportunidade e a necessidade da punição 

disciplinar. Isso não significa, porém, a impossibilidade de o 

Judiciário verificar se existe, ou não, causa legítima que autorize a 

imposição da sanção disciplinar. O que se lhe veda, nesse âmbito, é, 

tão-somente, o exame do mérito da decisão administrativa, por tratar-

se de elemento temático inerente ao poder discricionário da 

Administração Pública." (MS 20.999, Rel. Min. Celso de Mello, 

julgamento em 21-3-90, Plenário, DJ de 25-5-90) 

 

Ao cercear, portanto, a possibilidade de apreciação, pelo Poder 

Judiciário, dos atos de gestão comercial a que se refere o dispositivo, é induvidosa a 

inconstitucionalidade perpetrada, mote pelo qual o Poder Executivo quedou a harmonia 

e independência entre os Poderes. 

 

Imperioso, assim, o reconhecimento da inconstitucionalidade do § 2º 

do art. 1º, impondo, de conseqüência, a suspensão de sua eficácia. 

 

Alternativamente, e considerando que o Estado publiciza tudo o que 

toca, é certo que os dirigentes de uma sociedade de economia mista, que fazem as vezes 
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da autoridade, lidam com recursos que não são só privados e, neste caso, vê-se 

necessário que a Suprema Corte dê ao dispositivo, ao menos, interpretação compatível 

com a Lei Suprema, de modo a declarar a sua inconstitucionalidade sem redução de 

texto. 

 

 

2.2 - DA INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO III DO ART. 7º - 

EXIGÊNCIA DE CAUÇÃO, FIANÇA OU DEPÓSITO:  

 

Com efeito, o dispositivo em tela, abaixo transcrito, faculta ao Juiz 

condicionar o deferimento da liminar, exigindo, do impetrante, caução, fiança ou 

depósito com o objetivo de assegurar o ressarcimento à pessoa jurídica, previsão essa 

não contida na anterior Lei nº 1.533/51. 

 

Art. 7o Ao despachar a inicial, o juiz ordenará: 

 

(...) 

 

III - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando 

houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a 

ineficácia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado 

exigir do impetrante caução, fiança ou depósito, com o objetivo de 

assegurar o ressarcimento à pessoa jurídica. 

 

Não obstante certa discussão sobre tal exigência no âmbito da doutrina 

e da jurisprudência, o fato é que mais uma vez o legislador inovou onde a Carta da 

República nada dispôs, considerando, sobretudo, a natureza constitucional e 

mandamental dessa via protetiva. 

 

Tal disposição é dotada de evidente inconstitucionalidade, posto que 

limita a capacidade postulatória aos mais dotados econômica e financeiramente, sendo 

imperioso lembrar, aliás, que conceder liminares, uma vez satisfeitos os requisitos 

legais, é obrigação do magistrado, não mera faculdade sua! 
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O eminente Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, 

respaldado em expressivos julgados do Superior Tribunal de Justiça ï STJ, sempre 

defendeu a inadmissibilidade de exigência de caução para fins de concessão da liminar
5
, 

o que foi igualmente defendido por CASSIO SCARPINELLA BUENO
6
. 

 

A questão nodal, assim, reside na premissa de que a exigência de 

caução, fiança ou depósito, minimiza e amesquinha o postulado constitucional do 

acesso à jurisdição (art. 5º, XXXV, CF/88), porquanto o direito à tutela efetiva e à 

proteção adequada são universalmente reconhecidos. 

 

É dizer, de outro modo, que basta a relevância do fundamento e o 

risco de prejuízo irreparável, cabendo ao Poder Judiciário a salvaguarda do direito 

líquido e certo do impetrante e sem criar um verdadeiro óapartheidô social, conforme 

consta: 

 

Presentes os pressupostos da liminar, o juiz é obrigado a concedê-la, 

vedada a imposição de caução, como já decidiu inúmeras vezes o 

Superior Tribunal de Justiça, pois a imposição de realização de 

depósito implica no indeferimento da liminar (RMS 3042-8/RJ, Rel. 

Min. Peçanha Martins, RDR 2/184; RESP 47818/SP, Rel. Min. Hélio 

Mosimann, DJU 15.6.98, p.99). 

 

Luiz Eulálio de Bueno Vidigal
7
, em valiosa contribuição para o tema, 

assentou que: 

 

ñUm rem®dio que cabe ao particular para anular as medidas de 

execução, possessórias ou acautelatórias, que a administração pode, 

sem intervenção judicial efetivar. O mandado de segurança é, para 

usar de uma metáfora, o antídoto dessas medidas e por ser uma 

contramedida de execução é que se denomina mandado de 

seguran­aò 

                                                 
5
 Manual do Mandado de Segurança, 4ª edição, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, PP. 129/131. 

6
 Mandado de Segurança, 4ª edição, São Paulo: Saraiva, 2008, PP. 99/100, nº 10. 

7
 BUENO VIDIGAL, Luis Eulalio de. Mandado de Segurança. São Paulo: 1953. 
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Sobre a essencialidade da medida liminar para a ação mandamental, 

outrossim, discorre autorizada doutrina, vejamos: 

 

ñNão obstante essa tradição da Constituição brasileira de não prever 

a concessão expressa de liminar no âmbito do writ, é incontroverso 

que a liminar é inerente ao instituto do mandado de segurança.  

De nada adiantaria ele ser um instrumento de garantia contra atos 

ilegais de autoridade pública se muitas vezes, ao final, a prestação 

jurisdicional se apresentasse totalmente ineficazò
8
 

 

ñEm quase cem por cento dos casos, quem impetra uma seguran­a 

quer medida liminarô
9
 

 

De fato, a concessão de uma liminar em ação mandamental por parte 

de qualquer autoridade judiciária não tem a intenção nem o objetivo de prejudicar ou 

dilapidar o erário, mas sim resguardar os direitos vilipendiados pelas autoridades 

públicas, de modo que quando o juiz concede uma liminar é porque chegou à conclusão 

de que o ato lesivo ao direito do cidadão foi flagrantemente violado, existindo aí a 

certeza da ofensa ao direito e o perigo que corre o jurisdicionado na demora da decisão 

última do Judiciário. 

 

Não cabe ao legislador, portanto, inserir dispositivo que condicione a 

concessão de liminar à prestação de caução, fiança ou depósito, sob pena de esvaziar o 

conteúdo mandamental e a natureza do mandado de segurança. 

 

Sequer é possível imaginar, nos dias atuais e considerando a prática 

forense diuturna, que os jurisdicionados teriam condições de oferecer garantias, seja de 

quaisquer naturezas (fidejussórias ou reais), para obtenção de provimento jurisdicional 

mandamental, sendo de clareza solar que o dispositivo em foco ofende a literalidade do 

princípio da inafastabilidade da jurisdição, na exata dicção do art. 5º, XXXV, da CF/88.  

                                                 
8
 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil e legislação processual civil extravagante. 2ª ed. São 

Paulo: Editora Método, 2002. 
9
 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manual de. Anotações sobre a medida liminar em mandado de 

segurança, RP 39/16-26. 
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Esse Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento da ADI nº 

1576, manifestou-se no sentido da inconstitucionalidade de lei que versasse sobre 

exigência de caução para fins de concessão de liminares, valendo trazer à colação 

trechos do voto do Eminente Min. NERI DA SILVEIRA, a saber: 
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Prossegue o eminente Ministro, especialmente ao diferenciar tais 

institutos de natureza acautelatória da ação mandamental, cuja transcri­«o ópermissa 

veniaô, vale trazer: 

 

 
 


