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1. INTRODUCAO

O presente texto tem por objetivo tratar, sob o prisma constitucional, de
tema ja debatido pelos processualistas patrios?, qual seja: o recurso cabivel em
face dos provimentos liminares em sede de mandado de seguranga, mas que
tem nos causado considerdvel perplexidade em razao de determinado
entendimento jurisprudencial insistir em inadmitir o agravo de instrumento
manejado para impugnar a concessao ou indeferimento de medida liminar do
rito mandamental.

2. O PROBLEMA

O mandado de seguranga, alcado a condigao de direito fundamental do
cidaddao, tem sido incontavelmente manejado contra as arbitrariedades
praticadas, diuturnamente, pelo Estado brasileiro; impetragdes em que quase
sempre € requerida a concessao de medida liminar para fazer cessar ou impedir
a ocorréncia de dano irreparavel.

Nao obstante a doutrina® e jurisprudéncia* patria tenham firmado
entendimento que o recurso cabivel contra o provimento liminar no rito

1 Procurador de Estado de Alagoas, em exercicio na Procuradoria da Fazenda Estadual, Doutor
em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, Membro do Conselho Estadual de
Seguranga.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Recorribilidade das decisdes interlocutdrias no processo do
mandado de seguranca. In Temas de direito processual. 6* série, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 211 e
seguintes.

3 Os grandes processualistas patrios neste texto citados sdo unanimes em auspiciar a tese de
cabimento do agravo de instrumento em face de medida liminar no rito mandamental.
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Prevalece o entendimento, tanto doutrinario quanto jurisprudencial, no sentido de que desafia
agravo de instrumento a decisao que indefere a liminar nos autos de mandado de seguranga.
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partir da sistematica introduzida pela Lei n. 9.139/95, o agravo de instrumento ganhou
contornos mais simples, sendo interposto diretamente no Tribunal, assegurado, inclusive, o seu
tramite com efeito suspensivo, desde que presentes os pressupostos enumerados no artigo 558
do CPC.” (STJ, RESP 258131 / SP, rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ 14.06.2004 p. 187).



mandamental seja o agravo de instrumento, hd determinado entendimento
jurisprudencial que tem sustentado que é incabivel o uso do agravo de
instrumento para fustigar a concessao ou o indeferimento de medida liminar no
rito mandamental.

As razdes aduzidas para inadmitir o agravo de instrumento em questao
sdo: a) inexisténcia de previsao legal desse recurso no rito do mandamus; b) o
manejo desse recurso seria incompativel com o rito mandamental.

Tais argumentos ndo contétm um minimo de juridicidade, uma vez que
se encontram em franco confronto com o entendimento no sentido de que as
garantias fundamentais tém que ser atribuida a maior aplicabilidade possivel®,
pois inadmitir o recurso em tela para obter ou cassar a medida liminar € retirar
eficacia do direito constitucional ao mandado de seguranca e, também, tolher o
acesso a justica, que € principio constitucional angular do Estado Democratico
de Direito.

Diante desse contexto, impende trazermos a lume as razdes, de natureza
constitucional, que desautorizam a pratica restritiva no rito mandamental acima
apontada.

3. 0 MANDADO DE SEGURANCA COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO
CIDADAO

O mandamus, em face da ordem constitucional vigente, auferiu tal
atencao® da Magna Carta que tem sido considerado como direito fundamental
do cidadao, por forca de sua relevancia para corrigir judicialmente os
desmandos da atuacao opressiva do Estado brasileiro contra o cidadao.

No que pertine a conceitua¢ao do Writ, é lapidar o conceito apresentado
por Hely Lopes MEIRELLES”: “Mandado de seguranga € o meio constitucional
posto a disposicao de toda pessoa fisica ou juridica, 60rgao com capacidade
processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a protegao de direito
individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, lesado ou ameacgado de lesao, por ato de autoridade, seja de que categoria
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150.086/PR, Relator Min. Waldemar Zveiter, DJU 15.03.1999; AGREsp 361744/R], Relator Min.
Francisco Falcdao, DJU 02.12.2002 e RESP 235.935/SP e RESP 258131 / SP, relator Min. Franciulli
Netto, DJU 22.09.2003 e DJ 14.06.2004 p. 187.

5 MORAES, Alexandre de. Constituigio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. Sao Paulo:
Atlas, 2002, p. 110.

¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranga coletivo. REPRO N*° 57.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 26* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.



for e sejam quais forem as fungdes que exercam (CF , art. 52, LXIX e LXX; Lei n®
1.533/51, art. 19)”

A defini¢do retro transcrita funda-se firmemente na Constituicao, que
dispoe:

“Art. 5°. Omissis.

LXIX - Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito
liquido e certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder
Publico.”

Em sendo assim, o Writ ofmandamus, mais que uma agao de rito especial,
consagrou-se como uma verdadeira garantia fundamental do cidadao frente ao
poder publico, pois a prerrogativa de maneja-lo tem sido equiparada aos mais
importantes direitos reconhecidos pelo Estado Democratico de Direito.®

Com efeito, em razao dessa matiz constitucional as hipoteses de exercicio
do direito constitucional a agdo mandamental devem ser interpretadas de forma
extensiva, devendo as restri¢des a sua utilizacao serem encaradas com reservas,
uma vez que ndao € dado ao intérprete limitar direitos assegurados
constitucionalmente.’

Nessa ordem de idéias, Ada Pellegrini GRINOVER! é peremptdria: “O
mandado de seguranga (como também o hédbeas corpus, a acao popular e, hoje,
o hdbeas data e o mandado de injun¢ao) ndo sao simples agoes reconduziveis ao
principio de que a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou
ameacga a direito. Assim fosse, e nao haveria necessidade de a Constituicao
delinear, em separado, os referidos remédios. O certo é que os instrumentos
constitucionais-processuais sao a¢des a que a constitui¢ao atribuiu — na feliz
expressao de Kazuo Watanabe — eficdcia potenciada.”

Diante disso, € forca reconhecer que quaisquer restricoes as medidas
processuais que buscam obter ou cassar o provimento liminar no rito
mandamental pde-se em flagrante contradicdo com os objetivos da Magna
Carta vigente.

4. O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

8 SODRE, Eduardo. Mandado de seguranga. In Agoes constitucionais. Org. DIDIER JR., Fredie.
Salvador: JusPodium, 2006, p. 94.

9 SODRE, Eduardo. Op. cit., p. 94.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit.



O art. 52, XXXV, da CF/88, preconiza que “a lei nao excluira da
apreciacao do Poder Judicidrio lesdao ou ameaca a direito”.

Tal dispositivo constitucional alberga o principio da inafastabilidade (ou
indeclinabilidade) da prestacdao jurisdicional pelo Judicidrio, atualmente é
compreendido como principio constitucional do acesso a justica.!!

Sobre esse dispositivo do Texto Magno, André Ramos TAVARES
preleciona: “
direito, incluindo a ameaga de lesdo, ndo pode ser subtraida da apreciacao do

Poder Judiciario.” 2

o principio em questdao significa que toda controvérsia sobre

A respeito do tema, MARINONI e ARENHART assim ensina:*3

“O direito de acesso a justica, que na verdade garante a realiza¢ao de
todos os demais direitos, exige que sejam preordenados procedimentos
destinados a conferir ao jurisdicionado o direito a tutela, adequada,
tempestiva e efetiva.

Nesse sentido, por direito de acesso a justica entende-se o direito a
preordenacao de procedimentos realmente capazes de prestar a tutela
adequada, tempestiva e efetiva.”

Em sendo assim, o principio do acesso a justica impde que para cada
questdo juridica deve haver um procedimento apto a prestar a tutela
jurisdicional necessdria para fazer cessar a ameaga ou lesao a direito.

Por outro lado, é forga reconhecer que o Judiciario nao pode se furtar a
prestar a tutela jurisdicional, quando solicitado a fazé-lo, sob pena de violar o
principio constitucional supramecionada.

Nesse sentido, confira-se o lapidar magistério de André Ramos
TAVARES:*

“Esse principio [do acesso a justica] deve ser analisado em conjunto com
o principio da indeclinabilidade da prestacao jurisdicional pelo Poder
Judiciario, segundo o qual este nao pode se abster de julgar, seja qual for
o motivo alegado. Mesmo na falta de norma, deve o magistrado apreciar
a questdao e apresentar-lhe solucdo, baseada nos critérios que a lei

1 MARINON]I, Luiz Guilherme et ARENHART, sergio. Manual do processo de conhecimento. Ed.
RT., 2004, p. 72.

12 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Ed. Saraiva, 2003, p. 498.

1313 MARINONI, Luiz Guilherme et ARENHART, Sergio. Op. cit.,., 2004, p. 72

14 TAVARES, André Ramos. Op. cit., , p. 499.



determina, quais sejam, os usos e costumes, a analogia e os principios
gerais do Direito.”

Nessa ordem de entendimento, MARINONI e ARENHART pontificam:'®

“Ha tutela adequada quando, para determinado caso concreto, ha
procedimento que pode ser dito adequado, porque habil para atender
determinada situagao concreta, que é peculiar ou nao a uma situagao de
direito material.”

Com efeito, em razao do principio do acesso a justica e da
indeclinabilidade da jurisdi¢do deve haver um procedimento adequado para
cada questao juridica existente, ndo podendo, ainda, o judicidrio declinar da sua
fungao jurisdicional, sob pena de malferir o objetivo do constituinte que foi o de
proporcionar ao cidaddo meios judiciais para obter a apreciagao e prestagao
jurisdicional em relagao as suas pretensoes juridicas.

No que tange a tutela adequada, Nelson NERY JR.' ilustra bem o tema,
in litteris:

“2. Liminar e direito de ac¢do. Ter direito constitucional de agao (CF 5°
XXXV) significa obter do poder judicidrio tutela jurisdicional adequada.
Caso o impetrante necessite de medida liminar, s6 havera para ele direito
constitucional de agao se o juiz lhe conceder a liminar, que, no caso, € a
tutela jurisdicional adequada. Assim, ainda que nao haja lei prevendo a
concessao de liminar, ela deve ser concedida se for adequada ao caso
concreto. Do mesmo modo, ainda que haja lei vedando ou dificultando a
concessao da liminar nesse ou naquele caso, se for necessario o juiz tem
de concedé-la, sob pena de ferir frontalmente o principio constitucional
do direito de agao.”

Assim, o entendimento segundo o qual é incabivel o recurso de agravo
de instrumento em face de medida liminar em mandamus, sob a alegagao de
inexisténcia de previsao legal e incompatibilidade com o rito mandamental,
viola profundamente os principios do acesso a justi¢a e da inafastabilidade da
jurisdicao em razao de impedir a concretizacao da tutela processual adequada,
haja vista o codigo de processo civil estatuir que o recurso em questao é o meio
processual cabivel para impugnar os provimentos liminares, entendendo a
doutrina e a jurisprudéncia que sao cabiveis mesmo naqueles exarados em ritos
especiais.

15> MARINON], Luiz Guilhermeet ARENHART, Sergio. Op. cit.,., 2004, p. 72
16 NERY JR. Nelson e NERY, Rosa. Cédigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p.
1637.



Eduardo SODREY, ao comentar as normas limitativas aos provimentos
liminares no rito mandamental, situagao andloga a deste texto, é magistral em
sua conclusao:

“Estas, e outras normas em igual sentido — porque limitativas do
exercicio abstrato de garantia fundamental materializada no mandado de
seguran¢a — sdo, ao Nosso ver, inconstitucionais, até porque, também,
impedem o acesso do cidaddo ao Judicidrio e, consequentemente,
constituem-se em Obices a entrega de uma prestacao jurisdicional célere,
adequada e eficaz.”

Portanto, quando o intérprete limita o acesso do impetrante aos meios
recursais adequados para obter provimento liminar em mandamus esta agindo
em evidente contradicao com a Constitui¢do, que impoe que aos direitos e
garantias fundamentais sejam atribuidas a maxima eficdcia e aplicabilidade.

5. O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA COMO FUNDAMENTO AO
CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO NO RITO
MANDAMENTAL.

A inadmissibilidade do agravo de instrumento no rito mandamental nao
pode prosperar por consistir em verdadeiro bloqueio ao acesso a justica e
violagdo ao principio da inafastabilidade jurisdicional. Em sendo assim,
vejamos os argumentos negativistas e as razoes que os desautorizam.

1° Argumento negativista: a suposta inexisténcia de previsao legal

Tal argumento nao se sustenta, em primeiro, porque ha previsao legal do
recurso cabivel para impugnar provimentos liminares, que pode ser manejado
tanto no rito comum quanto no rito especial.

A previsao legal para situagoes que tais encontra-se no art. 522, do CPC,
qual seja, a previsdao do agravo de instrumento para recorrer de quaisquer

decisOes interlocutorias.

As decisoOes interlocutorias sao decisdes que tem por finalidade resolver
questoes incidentes, sem, contudo, por fim ao processo.

Nesse sentido, Nelson NERY JR':

17 SODRE, Eduardo. Op. cit., p. 125.
18 NERY JR., Nelson et NERY, Rosa. Op. cit., p.872.



“2. Decisdao interlocutdria.Decisao interlocutéria. Segundo o sistema
recursal do CPC, decisao interlocutéria é o pronunciamento do juiz que,
nao colocando fim ao processo, resolve questdo incidente ou provoca
algum gravame a parte ou interessado (CPC 162 §2°).”

Portanto, toda decisdao desse naipe pode ser fustigada via do recurso de agravo.
Em sendo assim, o recurso cabivel contra qualquer provimento liminar (que sdo
decisdes interlocutdrias) € o de agravo de instrumento.

Essa € a licao do mestre Nelson NERY JR.":

“3. Cabimento do agravo. Resolvida pelo juiz de primeiro grau ou por
juiz singular no tribunal (Minsitro, Desembargador ou Juiz) questao
incidente no curso do procedimento, sem que se coloque ao processo,
esse ato judicial esse ato judicial se caracteriza como decisao
interlocutéria (CPC 162 § 2°) impugnavel pelo recurso de agravo (por
instrumento ou retido nos autos). Oagravo cabe de toda e qualquer
decisao interlocutoria proferida no processo, em limitacdo de qualidade
ou quantidade.”

Posto que o agravo de instrumento é o recurso cabivel para atacar decisao
interlocutéria, incumbe-nos, agora, verificar se a medida liminar no rito mandamental
tem essa natureza juridica.

A medida liminar é provimento cautelar antecipatorio, estabelecido na propria
lei do mandado de seguranga, que busca suspender “o ato que deu motivo ao pedido,
quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da
medida, caso seja deferida” (art. 7°, II, da Lei n® 1.533/51).

Sobre a finalidade da medida liminar mandamental, Hely Lopes MEIRELLES,
assim, ensina: “Preserva, apenas, o impetrante de lesdo irreparavel, sustando
provisoriamente os efeitos do ato impugnado.”

Em face de tais caracteristicas da medida liminar mandamental é imperioso
reconhecer sua natureza interlocutéria, posto que, a semelhanca das decisdes
interlocutérias do rito comum, resolve questao incidente no Writ sem por fim ao
processo. Em sendo assim, é de evidéncia solar a natureza de decisao interlocutoria da
medida liminar exarada em mandamus.

Nelson NERY?!, ao comentar o art.72 II da Lei n® 1533/251, ensina:

19 NERY JR., Nelson et NERY, Rosa. Op. cit., p.872.
20 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 76.
2 NERY JR., Nelson et NERY, Rosa. Op. cit., p. 1637.



“(...) Essa decisao sobre a liminar, concessiva ou denegatéria, é
interlocutdria e pode ser impugnada pelo recurso de agravo (CPC 522 e
557 §19).

Esse entendimento é seguido pelo colendo STJ:

“A decisao que concede ou nega liminar em sede de mandado de
seguranga € de natureza interlocutdria, passivel de ataque por meio de
agravo de instrumento.

Precedentes deste Superior Tribunal de Justica.” (RESP 184984/GO - 62
Turma — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 18/06/2001).

No que tange ao recurso cabivel contra a medida liminar concedida ou
denegada em mandamus, Nelson NERY JR? é explicito em admitir o agravo de
instrumento para impugna-la:

“3. Agravo de instrumento (CPC 522). O agravo de instrumento contra a
decisdo que resolve a questao da liminar em MS de comptencia do juiz de
primeiro grau tem o regime do CPC 522 et seq.”

“10. Regime do agravo. (...) Sao exemplos de casos onde sé é admissivel a
interposi¢ao do agravo de instrumento, ndo o retido: a) da decisao que
defere ou indefere liminar em MS, ACP, acdo possessoria ou agao
cautelar; (...).”

Eduardo SODREZ, também, nesse sentido:

“Tratando-se de decisdo tipicamente interlocutoria, o recurso cabivel
contra o provimento concessivo ou denegatorio da seguranca liminar é
o agravo de instrumento (..), podendo ser pleiteado, quando da
interposigao deste recurso, tanto o efeito suspensivo como a antecipagao
dos efeitos da tutela recursal, ex vi art. 527, inciso III, do Diploma
Processual Civil.”

Nessa ordem de pensamento também tem seguido a jurisprudéncia do STJ:

“Da decisao interlocutéria que concede ou indefere liminar, em
Mandado de Seguranga, cabe impugnagao através de Agravo de
Instrumento.” (RESP 200355/SP - 22 Turma — Rel. Min. Francisco
Pecanha Martins — DJU 19/02/2001).

Diante de tais argumentos, vislumbra-se que tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia entendem que é perfeitamente cabivel o manejo do agravo de

2 NERY JR., Nelson et NERY, Rosa. Op. cit., p. 1637 e 873.
2 SODRE, Eduardo. Op. cit., p. 125. Nesse mesmo sentido: MEDINA, Paulo Roberto de gouvéa.
Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense, p. 170.



instrumento na hipétese para enfrentar os provimentos liminares no rito mandamental,
haja vista haver previsao de tal recurso para situagdoes que tais no direito processual
patrio.*

2° Argumento negativista: a suposta incompatibilidade entre o agravo de
instrumento e o rito mandamental.

Esse argumento nao guarda uma minima réstia de juridicidade, ja que o
manuseio do agravo de instrumento ndo estd em contradicao com a celeridade
desejada para o rito mandamental.

A contrario sensu, o oferecimento do agravo de instrumento em face dos
provimentos liminares muitas vezes busca exatamente obter uma efetividade
processual o mais célere possivel, quando, por exemplo, pretende alcancar a
medida liminar denegada. Por outro lado, quando dirigido contra medida
liminar concedida a regra geral € a inexisténcia de efeito suspensivo.

Nesse sentido tem sido o entendimento do egrégio STJ:

“ (...) O Agravo de Instrumento nao conflita com as prescricdes da
mencionada lei especial, nem contraria a indole do remédio herdico e
célere na sua tramitacdo, mesmo porque ndo tem efeito suspensivo art.
497, CPC, portanto, ndo obstaculizando o julgamento do mérito.” (RESP
139276/ES — 12 Turma — Rel. Min. Milton Luiz Pereira — DJU 19/11/2001).

Em sendo assim, exsurge patente o desacerto do argumento que alega
haver incompatibilidade entre o agravo de instrumento o rito mandamental.

6. DA INDEVIDA RESTRICAO AO EXERCICIO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL AO MANDADO DE SEGURANCA

Como a inadmissibilidade do agravo de instrumento no rito
mandamental configura uma restrigao a eficacia de um direito fundamental, o
direito ao exercicio pleno do Writ ofmandamus, sua existéncia exige estar
prevista em lei nesses termos, posto que as garantias fundamentais devem ter
sua eficdcia e aplicabilidade potenciada? ao maximo possivel.

2 As medidas liminares, tanto no rito comum quanto nos ritos especiais, quando concedidas
contra a fazenda publica podem, também e cumulativamente, ser fustigadas pelo instituto do
pedido de suspensao de execucao de liminar, previstos em leis esparsas. Sobre esse tema, veja-
se: SILVA, Ivan Luiz da. Suspensao de execucdo de decisao judicial na alta jurisprudéncia
brasileira. In Revista dos Tribunais, vol. 836, ano 94, junho/2005, p.69/82.

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit.,



Assim, Hely Lopes MEIRELLES* pontifica magistralmente: “Em tese,
por sua indole constitucional de garantia individual fundamental, o mandado
de seguranga ndo comporta restri¢des que nao esteja expressas na lei.”

Com efeito, é de solar evidéncia que na legislacdo de regéncia do
mandamus inexiste norma juridica que vede o cabimento do agravo de
instrumento no rito mandamental.

Por outro lado, é for¢a admitir-se que na auséncia de norma especifica no
rito especial, o estatuto processual civil € norma aplicavel de forma subsidiaria.

A jurisprudéncia do ST] tem assim estatuido:

“1. A Lei n° 1.533/51 nao é desajustada as normas gerais do CPC. (...) 2. E
cabivel, pois, o Agravo de Instrumento em Mandado de Seguranga, certo
que as normas do CPC aplicam-se a todas as ag¢des, inclusive as de ritos
especiais, salvo quando tiverem elas especificas regras contrarias,
hipdtese inocorrente.” (RESP 139276/ES — 1 Turma — Rel. Min. Milton
Luiz Pereira — DJU 19/11/2001).

Portanto, como inexiste previsao legal especifica sobre qual seria o
recurso proprio para enfrentar os provimentos liminares (decisoes
interlocutéria) no rito mandamental é de se aceitar, inexoravelmente, o
cabimento do agravo de instrumento previsto no Codigo de Processo Civil,
uma vez que esse € o0 meio processual proprio para fustigar quaisquer decisoes
interlocutdrias.

7.NOTAS CONCLUSIVAS

Os argumentos doutrindrios e jurisprudenciais expostos nao deixam
duvida sobre o acerto da tese de cabimento do agravo de instrumento no rito
mandamental, posto que os argumentos negativistas desse entendimento nao
resistem a uma perfunctoria andlise juridica.

Nesses termos, exsurge patente que inadmitir o agravo de instrumento
em face dos provimentos liminares (concessivos ou denegatodrios) no rito
mandamental € tolher o acesso a justica e abater o principio da inafastabilidade
da jurisdicao, ja que as questOes juridicas suscitaveis ficaram sem aprecia¢ao
judicial.

26 MEIRELLLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 77.



Acatar, portanto, a tese negativista ¢ admitir um absurdo processual,
qual seja: que o tribunal pode menos que o juiz a quo, como bem destaca
Eduardo ARRUDA ALVIMZ, in litteris:

"A nao admissao do agravo pode levar a situagdes absurdas. Se se
admite que a nado concessao da liminar pode inviabilizar em
determinadas circunstancias, que o mandado de seguranga proporcione
ao impetrante a garantia in natura pleiteada, nao admitir que da decisao
denegatoria da liminar se possa interpor agravo de instrumento
significa concluir que o tribunal pode menos do que o juiz de primeiro
grau, porque, quando a apelacao chegar ao tribunal, a situacao de dano
irreversivel ou de dificil reparagdo ja se tera, provavelmente,
consumado”

27 ARRUDA ALVIM, Eduardo apud ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. inOs agravos no CPC
brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 479.



