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RESUMO

Esta monografia almeja elaborar um panorama geral sobre as medidas liminares e
as tutelas de urgéncia, tracando por introito paralelos elementares que compde a
estrutura nuclear do tema, partindo do exame da imperatividade do direito positivo,
sob a égide da contextualizacdo ampla da teoria geral do direito, dos principios que

norteiam o assunto central e das impressdes hermenéuticas a respeito.

Conduzindo o texto sob o enfoque dos limites para a concessdo de medidas
liminares e tutelas de urgéncia na seara pretendida, este € concatenado em
esquema progressivo e em sua sequéncia desenvolve sobre a medida liminar,
conceituando-a e interpondo suas caracteristicas e aspectos essenciais a
composic¢ao do tema central.

A fim de destacar o enunciado central a exposicdo permeia sua analise aos limites
para a concessao de medidas liminares em tutela cautelar e em tutela antecipatéria,
fazendo um apanhado geral da legislacdo concernente e avaliando sua eficicia

juridica.

Continua trazendo a baila, o conjunto de caracteristicas e pressupostos para a
concessao destas medidas de maneira a construir um estudo mais completo e
indispensavel & composicao do tema enunciado, com a analise do periculum in mora

e fumus boni iuris.

Demonstra-se ainda a relevancia de alguns determinados institutos juridicos para a
compreensao integra do tema, e concluindo a analise tece-se um exame sintético
das medidas liminares em mandado de seguranca e na acgao cautelar, dos efeitos da
revogacao da medida liminar, da acao civil publica, dos reflexos da coisa julgada na

seara compreendida e das caracteristicas gerais da tutela antecipada.



Palavras-chaves: Direito Processual Civil. Medidas Liminares. Tutelas de Urgéncia.
Limites para a concessdo de medidas liminares. Mandado de seguranca e acao

cautelar.



ABSTRACT

This monograph longs for to elaborate a general scenery on the injunctions and
immediate injunctions, drawing for elementary parallel beginning that it composes the
nuclear structure of the theme, leaving of the exam of the imperative of the positive
law, under the aegis of the wide context of the general theory of the law, of the
beginnings that orientate the central subject and of the hermeneutics impressions in

respect of.

Driving this text under the focus of the limits for the granting of injunctive and
immediate injunctions in the intended business, this is connected in progressive
scheme and in sequence it develops about the injunction, appraising itself and
interposing their characteristics and essential aspects for the composition of the

central theme.

In order to detach the main statement this exhibition interposes its analysis to the
limits for the concession of injunction in caution tutelage and in anticipatory tutelage,
doing a general overview of the concerning legislation and evaluating its juridical

effectiveness.

It continues broaching, the assemblage of characteristics and presupposed for the
concession of these measured in way to build a more complete and indispensable
study to the composition of the enunciated theme, with the analysis of the periculum

in mora and fumus boni iuris.

It is still demonstrated the relevance of some determined juridical institutes for the
complete understanding of the theme, and concluding the analysis its wrote a
synthetic exam of the injunction in writ of mandamus and in the injunction action, of

the effects of the repeal of the injunction, of the public civil action, of the reflexes of



the thing judged in the understood interest and of the general characteristics of the
premature tutelage.

Keywords: Civil Procedural Law. Injunctions. Immediate injunctions. Limits for the

granting of injunctive. Writ of mandamus and injunction action.
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INTRODUCAO

O presente ensaio tem por objeto o exame dos limites e das consideracdes
genéricas para a concessao de medidas liminares, particularmente no processo civil,
em tutela cautelar e em tutela antecipatdria, € em outros termos elaborar uma
pesquisa analitica dos requisitos e pressupostos de admissibilidade destes institutos,
além de estudar a legislacdo especifica de carater restritivo, em relacdo ao

deferimento dos diversos instrumentos cautelares e antecipatorios

O trabalho, além dos aspectos nucleares das medidas liminares, de modo amplo e
também restrito as suas diferentes espécies, procura apresentar diversos outros
aspectos fundamentais, relativos a teoria geral do direito e a imperatividade do
direito positivo, aos limites da discricionariedade na interpretacdo das disciplinas
legais e aos principais conceitos, variadas doutrinas e relevantes divergéncias

concernentes ao tema.

Diante disso, poder-se-a haurir que a dindmica que o mundo dos negdcios imprime a
vida moderna, criando meios para a consecucao dos objetivos e desenvolvimento do
Estado, na realizacdo do bem comum, ndo pode ser estagnada, quando o legislador
ndo a acompanha, oferecendo os instrumentos legais, adequados as novas
situacdes, nas quais possam ser emoldurados 0s ajustes necessarios as imposicoes

processuais.

No que tange a distribuicdo de capitulos, a pesquisa apresenta-se tematicamente
dividida em cinco partes, iniciando pelos elementos fundamentais concernentes a
imperatividade do direito e a teoria geral do direito, passando pela contextualizagdo
das medidas liminares em geral e de sua concessdo em mandado de seguranca e

acao cautelar.
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Por derradeiro, escuso-me pelas imperfeicoes naturais deste trabalho motivador,
esperando ter abordado com clareza as premissas elementares da seara

processual, tendo sido capaz de conferir o éxito pretendido no propdsito inicial.
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1 A IMPERATIVIDADE DO DIREITO POSITIVO

De inicio, oportuno considerar que apesar de o magistrado deter a prerrogativa da
aplicacao direta do poder estatal, sua autoridade e a extensdo de seu poder sao

expressamente limitados por todo o ordenamento juridico patrio vigente.

Por conseguinte, ndo podem os juizes aplicar a justica norteados por conceitos
subjetivos e pré-conceitos amplamente difundidos na sociedade contemporanea,
qgue corroboram para um ideal conotativo de aplicacdo da justica, depreendido de
fundamentos cientificos e técnicos. O togado deve observar, portanto que o
verdadeiro e Unico poder outorgado legitimamente a ele, € a prestacao da tutela
jurisdicional, aplicando o ordenamento juridico conforme seus postulados, a luz da
hermenéutica juridica, mas até as restricbes das margens de seus ditames; de
maneira a ndo criar regramentos paralelos que deformem os resultados finais da

aplicabilidade da norma.

Nesse sentido, torna-se o magistrado por vezes, extremamente dependente de um
positivismo juridico distante da realidade social e que néao locupleta os reais anseios
dos cidadaos (MAXIMILIANO, 1995). O trecho a seguir elucida e configura de

maneira mais prética essa situacao:

[...] hoje, entende-se por Justica a aplicabilidade eficiente e
correta das leis vigentes em um determinado pais. Um juiz faz
justica quando, imparcialmente, sem propender
emocionalmente para esta ou aquela parte, aplica os preceitos
legais cabiveis naquele caso em pauta (JAIME, 1992).

Ja embarcando na seara pretendida, depreendemos que esta enunciacao arrazoa o
fato de o magistrado n&do poder conceder qualquer espécie de medida liminar,

estando ausente qualquer um de seus requisitos condicionadores, ou mesmo deixar
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de concedé-la, estando presentes as condi¢des. Assim - frisa-se - 0 juiz ndo poderia
lastrear suas decisdes apenas sob a égide de suas convicgdes intimas, de suas
impressdes subjetivas ou de sua ponderacao axiolégica, os limites para a concessao
ou ndo de medidas liminares, devem observar estritamente as imposicoes

imperativas do regramento legal.

1.1 TEORIA GERAL DO DIREITO

Ao longo da histéria, o direito progrediu como ciéncia e perseguiu inumeros
fundamentos almejando explicar o proprio direito em sua raiz mais profunda e seus

alicerces mais consolidados.

Primordialmente a escola exegética buscou estruturar o ideal unidimensional do
direito, contextualizando-o exclusivamente no plano normativo, ou seja, restringindo-

0 apenas a lei.

Na sequéncia, ascenderam as escolas dogmaticas, expandindo o direito para um
carater bidimensional, a medida que inseria na aplicacdo deste, uma dogmatica

valorativa aliada ao elemento normativo.

Surgiram também as escolas historica, sociologica, e a vertente mais moderna da
propria escola dogmatica, que contribuiram para a concepc¢ao do direito, ressaltando
outros de seus elementos basilares, em especial, o valor da justica, como

componente intrinseco ao direito.

Remetendo a contemporaneidade, o ilustre e saudoso jurista Miguel Reale (1998, p.
60), soube captar as mutacdes da ciéncia juridica e melhor demonstrar a
dinamicidade do direito no plano real, definindo-o num composto dialético de uma
realidade tridimensional, alicercada pelo fato, pelo valor e pela norma em conjunc¢ao

elementar da esséncia do direito. Como bem define o préprio jurista:
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[...] Fato, valor, norma, s&o, por conseguinte, elementos ou
dimensdes da experiéncia juridica, o que ndo s6 é reconhecida de
uma forma ou de outra, por fildsofos filiados as mais diversas
correntes doutrinarias, como Lask, Radbruch, Sauer, Pound, Stone,
Roubier, Hall, Recaséns Siches, Luigi Bagolini, Carlos Cassio, Cabral
de Moncada, Eduardo Garcia Maynez e Legaz Lacambra [...].

Dai exprime-se que a ciéncia do direito deve ser interpretada dinamicamente, como
um corpo de doutrina variavel, na qual a significacdo dos termos varia
consideravelmente seguindo o movimento das matrizes da cultura, fundida a um

fenbmeno deontoldgico e epistemoldgico.

1.2 A NORMA JURIDICA E A CIENCIA DO DIREITO

Preliminarmente ainda faz-se pré-requisito para o desenvolvimento completo do

tema, abordar alguns pontos cientificos.

Sobre as normas juridicas, estas sdo oriundas de uma funcao criadora do direito,
exercida pela autoridade juridica, e guardam uma relacéo direta das normas com a
sociedade. Relacdo esta, refletida pela circunstancia de que a conduta humana

normatizada serve ao interesse coletivo e confere significado juridico aos fatos:

A norma Juridica ndo € descritva de um comportamento
efetivamente mantido, mas é isto sim, a férmula do comportamento
gue deve ser mantido, em determinada circunstancia. Ela é a
indicagdo de caminho, e ndo o relato do caminho percorrido. Ela n&o
descreve 0 que é, mas o que deve ser. Ela ndo é norma do ser, mas
do dever ser (TELLES JR., 1985, p.256).

O jusfilosofo Norberto Bobbio (1994, p. 27), define norma juridica como “aquela
norma cuja execugao € garantida por uma sang¢ao externa e institucionalizada”.

Nesse passo, a ciéncia juridica, como um complexo de rela¢des intersubjetivas, tem
por finalidade principal a descricdo e o estudo do direito em seu sentido mais amplo,
a fim de dar a ele efetividade. Sua limitacdo reside na incapacidade de prescrever o

direito de forma objetiva e aplicada, pois suas proposi¢cées ndo sao dotadas de forca
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impositiva ou atributiva de direitos e/ou deveres, vez que estas prerrogativas fazem

parte das fun¢bes resguardadas a autoridade publica.

Interpondo estes institutos, Hans Kelsen (1998, p. 194) define a ordem juridica como
“‘uma pluralidade de normas gerais e individuais que regulam o comportamento

humano, isto é, o determinam como devido”.

Portanto, o operador do direito, ao aplicar a lei, deve ater-se ao direito pleno,
considerando todo o complexo cientifico, normativo, valorativo e social que abrange
sua formacédo. Contudo o fator preponderante desta equacéo juridica resultante na

eficacia da justica, € a norma, como bem elucida a reflexdo abaixo:

E absolutamente inegavel que o juiz, para exercer sua especifica
funcdo com a eficiéncia esperada, precisa conhecer com precisdo, o
direito em toda a sua plenitude. Porém, o que de fato caracteriza seu
agir e seu atuar é a esséncia da criagdo de normas individuais —
rigorosamente respaldadas na correta interpretagdo dos dispositivos
legais em sentido amplo — para a objetiva solugdo dos conflitos que
lhe sdo apresentados. De forma analoga, também o legislador
precisa conhecer o complexo normativo, com énfase na Constituicdo;
mas, de forma diversa da situagcdo anterior, 0 que caracteriza sua
funcdo é essencialmente a producao normativa, e ndo propriamente
0s ensinamentos de interpretacdo que possa dar a respeito da
Constituicdo, como no caso dos magistrados (FRIEDE, 2005, p. 21).

1.3 DA INTERPRETACAO E DA HERMENEUTICA

As leis positivas, sdo sempre formuladas em termos gerais, fixam regras, consolidam
principios, e estabelecem normas amplas, que nem sempre esmiugam caracteres
especificos e minuciosos. Dai o oficio basilar dos executores da lei passa a ser a
pesquisa da relacéo entre o texto abstrato e 0 caso concreto, entre a norma juridica
e o fato social, aplicando em Ultima analise, o direito. Esse processo técnico-
interpretativo consiste em descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positivada,

para entdo mensurar seu real alcance pratico.
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7

Sinteticamente, interpretacdo € momento de contato direto do intérprete com a
norma juridica, que ocorre quando o operador do direito procura encontrar, por meio
de técnicas especificas, qual o real conteido e significado da norma juridica; e
hermenéutica juridica, € a ciéncia formada pelo conjunto sistémico de técnicas e

métodos interpretativos.

Nesse condao, sobre a esséncia do tema, com maestria explica o Professor Miguel
Reale (1998, p. 291):

Interpretar uma lei importa, previamente, em compreendé-la na
plenitude de seus fins sociais, a fim de poder-se, desse modo,
determinar o sentido de cada um de seus dispositivos. Somente
assim ela é aplicavel a todos os casos que correspondam aqueles
objetivos.

Especificamente sobre a interpretacdo das normas juridicas relativas as medidas
liminares, por sua importancia derivada do instantaneo efeito na esfera juridica da
aplicacao normativa considerada, ha a essencial necessidade de se proceder com o
mais proficuo exame de cada um dos elementos hermenéuticos envolvidos,
extraindo o real significado da norma regulamentadora das medidas liminares,
especialmente no que concerne aos requisitos de admissibilidade da medida e a

seus especificos pressupostos autorizadores.

Importante destacar também, que a interpretacdo das normas juridicas relativa as
medidas liminares necessariamente tem de ser realizada com a efetiva observancia
de todos os métodos proprios, além, naturalmente, da mesma observancia quanto
ao alcance restritivo, inerente as normas de excegdo (CAMPOS, 2008).

Assim, a correta interpretacdo destas normas juridicas apenas podera ser obtida
com a exceléncia da aplicacdo imparcial de todos os critérios hermenéuticos,
provedores, em Uultima instancia, da necessaria garantia da ordem juridica e da
absoluta igualdade de tratamento entre os que buscam a tutela jurisdicional, de

modo geral, e a tutela cautelar, de modo particular:

As normas juridicas relativas as medidas liminares ndo constituem
propriamente normas de excecdo, em seu sentido estrito, mas, com
toda certeza, em face da prépria existéncia de pressupostos
autorizadores “fechados” para a concessao das medidas liminares,
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as regras concernentes & aplicabilidade destas ndo podem, em
hipétese alguma, ser entendidas (e, por conseqiéncia, interpretadas)
fora do contexto especifico de restricdo ao seu alcance, no que tange
fundamentalmente ao resultado hermenéutico (FRIEDE, 2005, p. 64).
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2 MEDIDA LIMINAR

A partir deste ponto, tendo tecido as consideracfes gerais necessarias, a pesquisa
aprofunda-se em seu foco principal, mergulha no exame das peculiaridades desta
providéncia de carater emergencial, abarcando seu conceito juridico, suas
caracteristicas e fundamentos, sua mutacdo gradativa, seus pressupostos e
condicbes de concessdo ou negacao, e as demais discussdes que permeiam 0

tema.

2.1. CONCEITO

Considerando sua etimologia, a palavra liminar € derivada do latim liminari, de limen,
(porta, entrada), para indicar tudo o que se faz inicialmente, em comeco (SILVA,
2005, p. 848).

A medida liminar pode ser definida como sendo um provimento administrativo-
cautelar do Juizo, admitido quando se destaquem relevantes e urgentes o0s

fundamentos do pedido, a fim de preservar a integridade da sentenca.

Sob outro prisma, como afirma Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 248), medida liminar:

[...] € uma providencia cautelar destinada a preservar a possibilidade
de satisfacdo, pela sentenca, do direito do impetrante. Em ouras
palavras, visa a impedir que o retardamento da deciséo final venha a
torné-la in6cua, em razéo da irreparabilidade do dano sofrido.

Constitui, portanto, efetiva provisdo judicial obrigatéria se comprovado estiver que 0s
efeitos imediatos do ato impugnado ou da omisséo, caracterizadora de outra leséo
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de direito liquido e certo, ameacam frustrar os objetivos da propria acéo
mandamental, popular, civil publica ou da acdo principal no caso de medidas
cautelares, se esta resultar em eventual reconhecimento do direito do impetrante,

autor, ou requerente.

Assim, desde que sejam relevantes os fundamentos do pedido, e, portanto, sua néo
concessao possa resultar a ineficacia da medida, caso seja esta concedida somente
no final, deve ser deferida a medida liminar requerida. Em outras palavras, o objetivo
da medida liminar é acautelar um direito que pode ou nado ser reconhecido ao final
da sentenca, o que permite exprimir qgue sua concessao ndo € uma antecipacdo da
decisdo meritdria, ndo se confundindo o objeto da medida liminar com o objeto da

acao propria em que esta contida.

E certo que a decisdo concessiva da liminar sempre causa uma antecipacdo, no
sentido do que propdem as idéias de Antdnio Cezar Lima da Fonseca (1990),
Hamilton de Moraes e Barros (1987), Ovidio Araujo Baptista da Silva (1974), José
Cretella Junior (1988) e Rodolfo de Camargo Mancuso (1989), mas nao antecipacao

da sentencga ou do mérito em si, como melhor disp6em os apontamentos da jurista:

Preliminarmente, a liminar n&o caracteriza jamais uma antecipacao
da propria decisdo de mérito contida na sentenca. Ela antecipa
somente os efeitos que decorrem desta decisdo. Em segundo lugar,
nem todos os efeitos sdo antecipados pela liminar. Os efeitos que
integram o conteddo da sentenca, ou seja, os de natureza
declaratéria ou constitutiva, ndo sdo passiveis de antecipacdo. A
liminar sé antecipa os efeitos externos ou secundéarios da sentenca
que, por esta condicdo, refletem-se no mundo dos fatos. Os
principais, ao contrario, atuam sempre no plano juridico (LARA, 1994,
p. 21).

2.2 NATUREZA JURIDICA (ORIGEM E IMPORTANCIA)

Quando o Estado Moderno se investiu da fungéo julgadora, a quantidade elevada de
processos e a complexidade progressiva das causas submetidas a tutela

jurisdicional contribuiram para gerar gradativamente um processo de morosidade da
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prestacdo da funcao jurisdicional, culminando numa das causas primordiais para o

surgimento da providéncia cautelar e, por consequéncia, das medidas liminares.

Celso Agricola Barbi (1977, p. 202), ao reproduzir a idéia de Piero Calamandrei, dita
a seguinte comparacao, sobre os motivos que tornam emergenciais uma deciséo de
carater provisério que almeje obstar os efeitos de ato ofensivo a direito que podera

ser reconhecido na tutela cognitiva definitiva:

As medidas de terceiro grupo (medidas cautelares que antecipam a
decisdo do litigio) [...], equivalem as tropas de cobertura, destinadas
a manter as posicdes até que chegue o0 grosso exército, evitando, a
este, perdas maiores do que Ihe custaria a posi¢ao perdida.

A medida liminar é caracterizada pela provisoriedade, no sentido de que a situacéo
preservada ou constituida mediante o provimento cautelar ndo se reveste de carater
definitivo e destina-se a durar por espaco de tempo delimitado, sendo absorvida ou
substituida pela solucao definitiva da lide. Norteado por esta raiz conceitual, Aliomar
Baleeiro (1999, p. 843) disserta que “[...] A liminar é assim remédio provisoério,
casavel a qualquer momento, autonomamente concedido, que ndo representa

deciséo final de mérito [...]".

Sua natureza acautelatoria, tanto no processo de conhecimento, quanto no
mandado de seguranca, € detectada pela instrumentalidade, provisoriedade,

revogabilidade e autonomia que revestem essa medida.

Essa medida tem por escopo assegurar e proteger uma pretensdo, mas nao
satisfazé-la, possuindo carater assecuratorio diferente do que estrutura a tutela
antecipatoria, pois nesta segunda, ha a efetiva satisfacado da pretensao, antecipando

os efeitos do provimento final:

O que justifica a liminar é simplesmente a possibilidade de o dano
consumar-se antes da citacdo, qualquer que seja o motivo. Impde-se
0 provimento imediato, porque se se tiver de aguardar a citacdo, o
perigo se converterd em dano, tornando tardia a medida cuja
finalidade €, essencialmente, preveni-lo (THEODORO JUNIOR,
p.394).
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Nessa linha de raciocinio, ensina José Manoel de Arruda Alvim Netto (1994, p. 20):
“‘Quanto a natureza da medida liminar, devemos dizer que, na verdade, ela se

constitui numa espécie de medida cautelar [...]".

Prevalece no entendimento doutrinario e jurisprudencial contemporaneo a idéia de
que é uma faculdade do juiz conceder a medida liminar, ndo estando atrelado
exatamente a uma obrigatoriedade de concedé-la quando presentes 0s requisitos
necessarios, mas sim observando para sua eventual concessao ou nao, critérios de
oportunidade e conveniéncia, a fim de garantir a efetividade da aplicacdo da decisédo
final (RIBEIRO,1990, p.285).

Entretanto, zelando pela integridade desta pesquisa, é necessario fazer constar o

posicionamento divergente:

A concessdo de liminar, em nosso entendimento, desde que
satisfeitos os pressupostos do fundamento juridico relevante e do
perigo na demora da prestacdo jurisdicional, a par de estar
demonstrando documentalmente o direito liquido e certo, violado ou
em vias de vir a ser violado, ndo da margem de discricionariedade ao
julgador, eis que se trata de direito subjetivo da parte obter a
protecdo adiantada pela medida liminarmente concedida (CAIS,
2004, p.328).

A faculdade-poder que o Cddigo de Processo Civil confere aos magistrados de
conceder liminares ndo € ampla nem discricionaria, mas deve ser exercida com
cautela e segundo os principios que fundamentam e norteiam o instituto processual.
As liminares sdo instrumentos acautelatorios e satisfativos de um direito material.

Assim, é oportuno transcrever:

A liminar ndo é uma liberalidade da justica; € medida acauteladora do
direito do impetrante que ndo pode ser negada quando ocorrem 0sS
seus pressupostos, como também ndo deve ser concedida quando
ausentes os requisitos de sua admissibilidade (MEIRELLES, 2000, p.
50).

Considerando que o deferimento da medida liminar possui carater excepcional e a
situacdo regra, € a nao-necessidade de providéncia administrativa que suste 0s
efeitos de ato danoso ao direito do requerente, consiste esta em decisao

interlocutdria. Melhor explica a jurista:
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Considerando-se a provisoriedade que caracteriza toda liminar,
depreende-se que a decisdo sobre seu pedido deve ser classificada
com interlocutéria [...]. A classificacdo da decisdo acercada liminar
como interlocutéria é corrente majoritaria na doutrina (LARA, 1994, p.
36).

Sendo assim, a medida liminar tem carater discricionario, vez que deve ser
apreciada sob o conddo da valoragcdo entre oportunidade e conveniéncia, e visa
assegurar a efetividade da sentenca, sem ingressar no nucleo do conflito, ainda que

como antecipacéao provisoéria do que decidira o juiz ao final.

Encerrando qualquer duvida conceitual que ainda se possa ter neste ponto e ja
vislumbrando os seguintes, € indispensavel dispor o inteligente paralelo tracado por
Cleide Previtalli Cais (2004, p. 530/531):

Entendemos oportuna a andlise tracada por Mantovanni Colares
Cavalcante quando alerta para a confusdo terminolégica verificada
no jargao forense, sendo “comum a utilizagdo do termo liminar como
sendo o proprio substantivo (o juiz concedeu liminar, o advogado
requereu a liminar etc.), quando, na verdade, se cuida de um
adjetivo, a indicar um aspecto temporal de medida judicial, sendo
liminar toda medida concedida no inicio da a¢éo, no limiar do feito.
Assim, tanto a medida cautelar como a antecipacdo dos efeitos da
tutela podem ser concedidas liminarmente, vale dizer,
preambularmente, sem a oitiva da parte adversa, 0 mesmo
ocorrendo em se cuidando de medidas assecuratérias do direito,
como as medidas possessorias. E importante tal observagdo, tendo
em vista que as medidas de urgéncia serdo concedidas: I) no final da
acao que as garante (no julgamento da acgéo cautelar, no julgamento
do mandado de seguranca); ou Il) no decorrer da propria acéo
(antecipacdo dos efeitos da tutela deferida depois da contestacéo);
ou até mesmo lll) no inicio da acdo (reintegracdo de posse ao
despachar a inicial). Nesse Ultimo caso, tem-se a concesséo liminar
da medida.

2.3 TUTELA ANTECIPATORIA E TUTELA CAUTELAR (CARACTERISTICAS
GERAIS DOS INSTITUTOS E DISTINCOES)

Apesar de alguns doutrinadores nao diferenciarem ambos 0s institutos processuais,

sao relevantes os pontos que distinguem a tutela antecipatéria da tutela cautelar.
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7

Assim sendo, é imperioso constatar que a tutela antecipatéria, faz alusdo a uma
jurisdicdo prépria de conhecimento, ou seja, remete a um plano meritério, sendo
sempre satisfativa do direito reclamado, ao contrario da tutela cautelar, que apenas

visa garantir o resultado atil do processo principal.

A tutela antecipatoria é de natureza cognitiva sumaria, excepcionalmente urgente e
relativamente exauriente, vez que apenas existe a tutela absolutamente exauriente
na decisdo definitiva, relativa ao grau de jurisdicdo em questédo, diferente, pois, da
tutela cautelar, que conquanto de cognicdo sumaria e em regra urgente, ndo €

exauriente.

Por fim, aponta-se que, a natureza de reversibilidade da tutela antecipatéria é de
carater relativo, pois atinge o mérito da causa, enquanto a natureza da tutela

cautelar é de carater absoluto, uma vez que ndo atinge o meritum causae.

A nota dos escdélios da jurisprudéncia reflete de maneira objetiva tais distincoes:

[...] Tutela antecipada, ndo se confunde com medida liminar cautelar,
eis que nesta, a providéncia se destina a assegurar a eficacia pratica
da decisdo judicial posterior, enquanto que naquela existe o
adiantamento do préprio pedido de acdo (BRASIL, 1996, p. 240).

Vale anotar que a tutela antecipatdria esta positivada no artigo 273 do Cédigo de
Processo Civil e a tutela cautelar nos artigos 796 e seguintes, também do Cddigo de

Processo Civil. A doutrina bem prepondera a finalidade dessas medidas:

A técnica engendrada pelo novo artigo 273 consiste em oferecer
rapidamente a quem veio ao processo, pedir determinada solug&o
para situacdo que descreve, precisamente aquela solucdo que ele
veio ao processo pedir. Nao se trata de obter medida que impeca o
perecimento do direito, ou que se assegure ao titular a possibilidade
de exercé-lo no futuro. A medida antecipatéria conceder-lhe-a o
exercicio do préprio direito afirmado pelo autor (DINAMARCO, 1995,
p.139).

Contudo, é indispensavel considerar que invariavelmente o impedimento legal
constante no artigo 273, § 2°, do Cdédigo de Processo Civil, que veda, em todos os

casos, a concessao da antecipacao de tutela quando existir risco de irreversibilidade
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do provimento antecipado, deve ser observado criteriosamente. Em idéntica trilha
José Joaquim Calmon de Passos (1995, p. 33) explica que “[...] A antecipacgéo esta
autorizada havendo ‘fundado receio’ de que ocorrera dano irreparavel ou de dificil

reparacao e ndo sera concedida se houver ‘perigo’ de irreversibilidade [...]".

2.4 COMPETENCIA JURISDICIONAL

Antes de partir para o conceito de competéncia propriamente dito, e suas
especificacdes pertinentes ao presente estudo, é prudente atentar para a definicao
de jurisdicdo de De Placido e Silva (2005, p. 802):

[...] atribuicdes especiais conferidas aos magistrados, encarregados
de administrar a justica. Assim, em sentido eminentemente juridico
ou propriamente forense, exprime a extensao e limite do poder de
julgar do juiz [...]. Por ela, se determina a competéncia, que assinala
os limites da jurisdicdo dentro da matéria, considerada em certo
lugar.

Dai, extrai-se que a jurisdicdo como género, vem em primeiro lugar, marcando o
poder outorgado ao juiz ou a autoridade, enquanto a competéncia, como espécie, no
pressuposto de uma jurisdi¢céo, limita o poder contido nesta.

Em melhores palavras, a competéncia € uma por¢do delimitada da jurisdicdo, ou
seja, uma parcela desta; esses limites estipulados visam impor o campo de agao dos

orgaos jurisdicionais, e nao do poder que estes detém.

Conforme o regramento processual, pode a competéncia ser de foro ou de juizo e
relativa ou absoluta. Inseridas no rol de incompeténcia relativa, estdo a
incompeténcia objetiva territorial de foro, prevista no artigo 95 do Cddigo de
Processo Civil, a incompeténcia de juizo em relacdo ao valor e a incompeténcia
funcional recursal. Ja inseridas como incompeténcias absolutas estdo, a
incompeténcia subjetiva de foro, disposta no artigo 99 do mesmo diploma legal, e as
incompeténcias de juizo em razdo da matéria, valor, condicdo das pessoas e

funcional.
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Contudo, conforme postulam os ditames da doutrina e da jurisprudéncia majoritaria,
mesmo sendo a incompeténcia absoluta indisponivel as partes, ndo impede
necessariamente o pronunciamento judicial acerca do pedido de medida liminar
gquando estiverem presentes 0s requisitos, ainda que seja 0 magistrado

absolutamente incompetente.

No sentido de que a atuacédo do juiz incompetente é admissivel no pedido de medida
liminar, tecem as doutrinas de Humberto Theodoro Junior (2004), Ovidio Araujo
Baptista da Silva (1974) e Galeno Lacerda (1983), comentéarios atestando que em
casos de comprovada urgéncia e adequacdo dos requisitos, quando por algum
motivo ndo for acionado o juizo competente, a medida liminar deve ser concedida.

Mas, é importante entender que, a confirmacdo, modificacdo ou revogacdo desta
medida ndo pode ser examinada pelo magistrado incompetente, pois nessas
hipéteses ndo existe a presenca efetiva do risco de dano (condicdo autorizadora da

excepcionalidade em tese).

Apesar de distinto do tema da competéncia jurisdicional, mas apenas para efeito de
registro na presente pesquisa, vale apontar que, o impedimento e a suspeicdo do
juiz, respectivamente dispostos nos artigos 134 e 135 do Cdédigo de Processo Civil,
nao podem, mesmo em carater excepcional serem superados para que 0 juiz possa

apreciar a providéncia liminar requerida.

25 DA ORDEM CONCESSIVA DE MEDIDA LIMINAR E SEU
DESCUMPRIMENTO

A ordem judicial concessiva de medida liminar diferencia-se das outras pelo carater
de emergéncia que normalmente a compde, e por isso seu descumprimento pode

acarretar consequéncias graves e irreversiveis.
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Na esfera civel, ndo ha medidas especificas a fim de garantir a eficacia da ordem,
contudo, no ambito penal, o crime de desobediéncia, tipificado no artigo 330 do

Caodigo Penal, resguardaria sancao aplicavel a tal situacao.

Defende Antbnio Cezar Lima da Fonseca (1990), que nos casos de descumprimento
de liminar por autoridade publica em mandados de seguranca, configuraria o delito

de prevaricacéo, descrito pelo artigo 319 do Codigo Penal.

2.6 DOS REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A CONCESSAO DE MEDIDAS
LIMINARES

Para findar essas consideracdes gerais sobre a medida liminar, € razoavel, depois
de ter apenas citado em algumas oportunidades anteriores do estudo em pauta,
analisar e entender os requisitos essenciais para a concessao de medidas liminares,
e mesmo que de forma genérica familiarizar-se com conceitos que apareceram com

frequéncia a partir deste ponto da dissertacéo.

Sem duvida o elemento basilar mais importante para a concessdo de medidas
liminares em mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil publica, habeas
corpus, acao direta de inconstitucionalidade ou como antecipacdo de cautela, é o
periculum in mora, que significa, o perigo de dano derivado do retardamento da
medida definitiva, ou seja, 0 risco de demora aludido nas passagens anteriores. A
urgéncia em obter-se a tutela jurisdicional pleiteada, decorrente do periculum in
mora, deve ser incondicionalmente provada. Nas palavras de Rodolfo Camargo
Mancuso (1989, p. 30) “[...] € 6nus do requerente provar que necessita da cautela de
modo urgente, ante certa situagdo grave e incontornavel de outra maneira, havendo

0 risco objetivo e atual de que a lesao temida se converta em dano efetivo”.

Ndo menos importante, € o exame do segundo elemento, o fumus boni iuris,
indispensavel para medir a viabilidade da medida liminar suscitada. Essa expresséo

remete a idéia da existéncia de um direito aparente ou da provavel existéncia de um
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direito, estabelecendo um vinculo subjetivo entre o mérito do pedido principal, e o

mérito da providéncia cautelar.
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3 LIMITES PARA A CONCESSAO DE MEDIDAS LIMINARES, EM TUTELA
CAUTELAR E EM TUTELA ANTECIPATORIA

A partir deste capitulo ingressamos no ponto principal desta pesquisa, a medida que
proceder-se-4 nesta continuidade, a analise dos requisitos e pressupostos de

admissibilidade dos institutos que intitulam esta monografia e enunciam esta parte.

Ademais, examinar-se-a também a legislacdo especifica de carater restritivo,

atentando a efetividade juridica dos meios infraconstitucionais impeditivos.

Forcoso apontar que, apesar da concreta diferenga existente entre esses institutos,
conforme constatado no capitulo anterior, seus respectivos pressupostos de
admissibilidade agem da mesma maneira como elementos de cunho intrinsecamente

restritivo.

Igualmente, as inumeras leis infraconstitucionais restritivas quanto a possivel
concessédo de provimentos cautelares: Lei n°. 2.770 de 4 de maio de 1956 em seu
artigo 1°; Lei n° 4.348 de 26 de junho de 1964 em seu artigo 5°; Lei n°. 4.862 de 29
de novembro 1965 em seu artigo 51; Lei n°. 5.021 de 9 de junho de 1966 em seu
artigo 1°, paragrafo 4°; Lei n° 7.969 de 22 de dezembro 1989 em seu artigo 5°; Lei
n°. 8.076 de 23 de agosto de 1990 em seu artigo 1°, e Lei 8.437 de 30 de junho de
1992.

Ou de provimentos antecipatorios: essencialmente Lei n°. 9.494 de 10 de setembro
1997.

Exercem uma fungéo de limitagdo jurisdicional, ainda que imprimidas com algumas
controvérsias quanto a sua eficacia quando afronta a Constituicdo Federal, e quanto

a aplicabilidade dos respectivos dispositivos de lei, vez que os Poderes Legiferantes,
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ndo tém primado pelo rigor técnico-juridico necessario para a edicdo dessas

importantes fontes normativas.

Nesse sentido, oportuna é a constatacdo de Roy Reis Friede (2005, p.164):

[...] em indmeras situa¢Bes os Poderes Executivo e Legislativos, tém
comumente confundido os diferentes institutos da tutela cautelar (de
nitida funcdo acautelatoria, relativa a uma jurisdicdo imprépria ou
extensiva, com referibilidade processual) e da tutela antecipatoria (de
nitida funcdo cognitiva, relativa a uma jurisdicdo prépria ou de
conhecimento, com referibilidade material), editando normas
regulamentares de dificil interpretagdo, como a Lei n. 9.494/97, que,
ao disciplinar mecanismos restritivos em relacdo a concessao da
tutela antecipatoria, acabou por estabelecer um inconveniente (e
equivocada) similitude com a tutela cautelar, dispondo, em seu art.
1°, a plena aplicabilidade das restricdes ao deferimento de liminares
acautelatorias, expressamente consignadas nos arts. 5° e paragrafo
Gnico e 7° da Lei n. 4.348/64, no art. 1° e seu paragrafo 4° da Lei n.
5.021/66 e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n. 8.437/92, as medidas
antecipatorias previstas nos arts. 273 (tutela antecipada) e 461
(tutela especifica), ambos do CPC.

3.1 PREVISAO NORMATIVA DAS MEDIDAS LIMINARES E DA TUTELA
CAUTELAR

Nessa seara, cumpre alinhavar sinteticamente que as medidas liminares, de
natureza juridica instrumental cautelar, em mandado de seguranca, em habeas
corpus, em acdo popular, em acao civil publica, em acao direta de
inconstitucionalidade ou como antecipacdes provisorias de medidas cautelares
nominadas e inominadas, estdo previstas e expressas em leis especiais, conforme

0s exemplos notoérios que seguem:

- Mandado de Seguranca - Lei n°. 12.016 de 7 de agosto de 2009 em seu artigo 7°,

inciso Ill:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:
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Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caucéo, fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica.

- Habeas Corpus — por integracéo analdgica e construgdo jurisprudencial;

- Agdo Popular — Lei n°. 4.717 de 29 de junho de 1965, em seu artigo 5°, paragrafo
40:

Art. 5° Conforme a origem do ato impugnado, € competente para
conhecer da acao, processa-la e julgé-la o juiz que, de acordo com a
organizacdo judiciaria de cada Estado, o for para as causas que
interessem a Unido, ao Distrito Federal, ao Estado ou ao Municipio.

8 4° Na defesa do patrim6nio publico cabera a suspensao liminar do
ato lesivo impugnado.

- Acao Civil Publica — Lei n°. 7.347 de 24 de julho de 1985 em seu artigo 12: “Podera
0 juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisdo sujeita

a agravo’.

- Acao direta de inconstitucionalidade — Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
102, inciso |, alinea p:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

p) o pedido de medida cautelar das acbes diretas de
inconstitucionalidade.

- AcOes cautelares preparatorias ou incidentais — Codigo de Processo Civil em seu
artigo 804:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacéo
prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este,
sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera
determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejussoéria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.
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Completando esta coletanea legislativa, resta ainda apontar que as medidas
liminares, de maneira implicita e genérica, encontram-se previstas na Constituicao

Federal, mais especificamente em seu artigo 5°, inciso XXXV:

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

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

Neste dispositivo manifesta-se o0 principio da inarredabilidade do controle
jurisdicional, conferindo ao Poder Judiciario possibilidades de alteracdo que até
entdo ndo possuia e, consequentemente, ampliando sua esfera de inferéncia e seu
poder intrinseco, especialmente no que tange a aplicacdo de medidas liminares de

modo geral.

Sobre este dispositivo, José Cretella Jr. (1988, p. 436), faz uma ressalva importante

e destacavel:

[...] A apreciacdo do Poder Judiciario incide apenas sobre lesdo a
direito, considerando que, de acordo com nosso atual regramento
juridico, a lesé@o a interesse somente pode ser resolvida no ambito
administrativo, uma vez que, concorrendo o interesse publico e o
interesse privado, ha naturalmente uma flagrante e legal supremacia
do primeiro sobre o segundo.

3.2 EFICACIA JURIDICA DAS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS
IMPEDITIVAS OU RESTRITIVAS DE LIMINARES

Conforme constatar-se-4 na sequéncia deste titulo, existem algumas normas
infraconstitucionais, anteriores a  Constituicéo Federal gque  vigora
contemporaneamente, que tracam limites ratione materiae para a concessdo de

medidas liminares.
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De maneira quase que absoluta a doutrina e a jurisprudéncia mais recente
entendem que esses limites impostos, colidem diretamente com principios
constitucionais expressos e implicitos no ordenamento juridico patrio, e dessa forma,
terminam por ferir o poder cautelar geral, ou seja, o poder que o juiz detém de
outorgar ex officio as medidas cautelares indispensaveis a garantia da possibilidade
de satisfacdo futurada pretensdo das partes, e também o poder cautelar de forma

ampla, ou seja, a principiologia constitucional implicita na legislacéo.

Essa tendéncia da ciéncia juridica atual preceitua que a ineficacia juridica dessas
normas é manifesta e, sendo assim, deve ser reconhecida pelo julgador, sob pena
deste ser omisso em seu dever de usar o poder que |he foi atribuido pela soberania

popular, refletida pela promulgacéo da Constitui¢ao.

Cultivando este raciocinio, Sérgio Ferraz (1992, p. 109) afirma que “E incostitucional
a norma legal ou regulamentar que proiba, transitoria ou definitivamente, a
concessao de liminar’. No mesmo passo, Betina Rizzato Lara (1994, p. 74) diz que
“Todo e qualquer veto a concessdo de liminares, no nosso entender, é
inconstitucional, mesmo que o motivo justificador para tal vedacao seja o interesse

publico”. Outro ponderado e sélido postulado da doutrina atesta:

Por causa de indesejaveis abusos que houve, ha hipteses em que,
hoje, se proibe a concessao de medida liminar. S&o estas proibicoes,
a nosso ver, inconstitucionais, justamente pelo que afirmamos, com
relagdo a importdncia da medida liminar e sua ligacdo com a
natureza e finalidade do mandado de seguranca (ARRUDA ALVIM
PINTO, 1992, p.24).

Apesar de o aludido posicionamento ser majoritario, ndo se pode deixar de contrapor
nesta oportunidade, argumentos divergentes da doutrina que permeiam a

jurisprudéncia:

A mera restricdo ao poder de cautela do juiz, em casos determinados
e diante de razdes plausiveis, ndo conflita com a regra geral do
amplo recurso ao judiciario. A apreciacdo da demanda é sempre
permitida, inviabilizando-se apenas o seu atendimento imediato, nas
situacOes especificadas em lei, como medida de protecdo ao Erario
Puablico (GUIMARAES, 1992, p.28).
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Alinhado no mesmo diapasédo, Galeno Lacerdo (1984, p.341) lanca a seguinte
assertiva: “Pode a lei, também, proibir simplesmente as liminares. Desde que nao
vedado o direito a acéo principal, o que ofenderia a Constituicdo, nada impede coiba

o legislador, por interesse publico, a concessao de liminares”.

Finalmente, cumpre indicar que h& julgados que apontam para integral validade
material dessas normas impeditivas, condicionando a concessao da providencia

cautelar vindicada, a necessaria comprovacao dos requisitos de admissibilidade.

Como uma das pioneiras dessas restricbes normativas, tem-se a vigorante Lei n°.
2.770 de 4 de maio de 1956, que proibe expressamente em seu artigo 1°, a
concessao de medida liminar nas acbes e procedimentos judiciais de qualquer
natureza que visem a liberacdo de mercadorias, bens ou coisas de procedéncia

estrangeira.

Na sequéncia progressiva, tem-se a Lei n°. 4.348 de 26 de junho de 1964, vedando
em seu artigo 5° a liminar em mandados de segurangca que pretendam a
reclassificacdo ou equiparacéo de servidores publicos, ou a concessédo de aumentos
ou extensao de vantagens. A Lei n°. 7.969 de 22 de dezembro de 1989, em seu

artigo 1°, estendeu os efeitos do referido artigo 5°, as medidas cautelares.

Cabe mencionar também a Lei n°. 4.862 de 29 de novembro de 1965, que em seu
artigo 51 revogou o artigo 39 da Lei n° 4.357 de 16 de julho de 1964 que proibia
liminar em matéria fiscal, mas limitou o prazo de eficacia da medida liminar em 60

(sessenta) dias.

Nesse sentido, vale consignar também a Lei n° 5.021 de 9 de junho de 1966 que
postulou proibindo a concessado de liminar para pagamento de vencimento e
vantagens pecuniarias a servidores da Unido, dos Estados ou dos Municipios e de

suas autarquias.

Continuando, a Lei n° 8.437 de 30 de junho de 1992, no artigo 1°, Paragrafo 1°,
estabeleceu inUmeras vedacdes as medidas liminares, especialmente em processos

cautelares, sempre gque providéncia semelhante ndo puder ser concedida em acgbes
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de mandado de seguranca, em razdo de vedacdo legal, além de também impor

outras varias limitacdes concernentes ao instituto da tutela provisoria.

Necessario observar que o texto original destes dispositivos de lei tem sido
constantemente modificado pela edicdo de algumas medidas provisorias (e.g.
1.703/98, 1.774/98, 1.798/99, 1.906/99, 1.984/99, 2.102/2000 e 2.180/2001), o que
da margem a discussdo sobre a possibilidade de se legislar em matéria processual

por meio de medidas provisérias:

Abrindo o debate, acentuo que também eu entendo que a medida
proviséria que proibe & concessado de medida liminar em mandado
de seguranca € inconstitucional. Assim votei, nesta Corte, vencido na
companhia dos ministros Paulo Brossard e Celso de Melo. Sob esse
aspecto, pois, nada ha que reparar na decisdo sub examen, ja que,
segundo penso, a ndo-concessao de liminar, pela Corte Suprema na
acdo direta que tem por objetivo a citada medida provisoria, n&o
impede que os juizes, no controle de constitucionalidade difuso,
deixem de aplica-la, por inconstitucionalidade se assim entenderem
(BRASIL, 1990, p. 7071).
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4 CARACTERISTICAS E PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DE
MEDIDAS LIMINARES EM TUTELA CAUTELAR E EM TUTELA ANTECIPATORIA

Considerando os requisitos essenciais para a concessao de medidas liminares em
mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil publica, habeas corpus, ADIn ou
como antecipacao de cautela, o que primeiro se destaca é o periculum in mora, ou
seja, o fundado receio da existéncia de um dano juridico de dificil ou impossivel
reparacao durante o curso da acdo que contém o pedido de mérito, sendo portanto,
uma das condicbes necessarias para viabilizar o deferimento da medida liminar

pretendida ou mesmo sua concessao de oficio.

Conforme se pode extrair dos pensamentos de Willard de Castro Villar (1971, p. 61),
a expressao periculum in mora significa objetivamente o perigo de dano derivado do

retardamento da medida definitiva.

Contextualizando melhor o requisito em pauta, Ovidio Araljo Baptista da Silva
(1974, p. 29) leciona que “[...] sempre que, por uma modificacdo do mundo exterior
produzida por fato do homem ou por fato natural, se cria uma situacao perigosa que
ameaca fazer periclitar um determinado bem juridico criando um sério risco de dano,

justifica-se a tutela cautelar”.

Sobre a avaliacdo e mensuracéo do dano pelo magistrado, bem sintetiza o Professor
Humberto Theodoro Junior (1976, p. 78):

A plausibilidade do dano é avaliada pelo juiz, segundo as regras do
livre convencimento, de modo que ndo dispense a fundamentacéo ou
motivacdo de seu conhecimento; mas isto dar-se-a com muito maior
liberdade de acdo do que a formacdo de certeza que se exige no
processo definitivo.
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Deve 0 magistrado, portanto, atentar para identficar o risco de dano que
corresponda a fatos que desequilibrem efetivamente a situag&o preexistente.

Na sequéncia dos requisitos essenciais, ndo menos importante é a comprovacao do
fumus bonis iuris, ou seja, 0 juizo de probabilidade e verossimilhanca do direito

cautelar a ser acertado.

Inevitavel novamente citar o Professor Humberto Theodoro Junior (1976, p.77) que

com maestria dogmatica leciona sobre a identificacdo pratica deste elemento:

Se, a primeira vista, conta a parte com a possibilidade de exercer o
direito de acdo, e se o fato narrado, em tese, |lhe assegura
provimento de mérito favoravel, presente se acha o fumus boni iuris,
em grau suficiente para autorizar a prote¢do de medidas preventivas.

A norma positivada, mais especificamente a Lei n°. 12.016 de 7 de agosto de 2009,
em seu artigo 7°, inciso lll, estabelece o regramento do duplo fundamento da
providéncia cautelar e enumera o0s requisitos elementares da suspenséo liminar do

ato impugnado na acdo mandamental, quais sejam:

a) A relevancia do fundamento do pedido ou a relevancia dos motivos

alegados e;

b) A irreparabilidade futura do eventual dano produzido pelo ato impugnado.

O juiz a0 examinar o caso concreto, ira valorar o fundamento do pedido e julgar se 0
sobrestamento do ato impugnado é indispensavel para que o deferimento
extemporaneo da medida, ndo se torne ineficaz. Dai concluir-se que este

fundamento é de ordem subjetiva e ndo processual.

Em sua maior parte, a doutrina tem postulado que os requisitos para a suspensao
liminar do ato impugnado do mandado de seguranca identificam-se com o0s
pressupostos genéricos para a concessao da medida liminar: o fumus boni iuris e o

periculum in mora; conforme o artigo 7°, inciso Ill, da Lei n°. 12.016, verbis:
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Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia
da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caucdao, fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica.

Assim, a lei permite exprimir que a providencia liminar visa paralisar a pratica de ato
lesivo até o pronunciamento definitivo do magistrado, assegurando a possibilidade

de satisfacdo do direito do impetrante.

A respeito desta providéncia no processo cautelar, mais algumas linhas didaticas da

doutrina:

Apesar de toda a preocupacdo do legislador ao disciplinar um tramite
processual diferenciado no processo cautelar, visando justamente a
entrega da prestacéo jurisdicional em tempo suficiente para proteger
eficazmente o interesse do requerente, por vezes a prote¢ao cautelar
nao pode esperar o regular tramite processual, sob pena de
perecimento do interesse que se procura proteger. Surge entdo a
necessidade de concesséo de liminar na cautelar, ou seja, tornar o
gue ja era urgente ainda mais urgente. A liminar no processo cautelar
representa o supra-sumo da urgéncia (NEVES, 2009, p. 1089).

Apds a comprovacao destes principais requisitos, € imprescindivel a constatacdo da
efetiva presenca do requisito denominado periculum in mora inverso ou reverso,
consistente no afastamento da eventual concretizacdo de grave risco de ocorréncia
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, contra o réu, impetrado ou requerido,
como conseqiéncia da concessado da medida liminar eventualmente deferida ao

autor, impetrante ou requerente.

Sobre esta consequéncia, adverte Egas Dirceu Moniz de Aragéo (1974, p. 38) que
“[...] ha certas liminares que trazem resultados piores que aqueles que visavam

evitar”.

Na continuidade, avaliados os requisitos mencionados, devera ser observado o
pressuposto especial para a concessdo da antecipagao liminar, expresso no artigo

804 do Cddigo de Processo Civil:
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Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apdés justificacdo
prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este,
sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera
determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejussoéria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.

Em outras palavras, cumpre em situacbes como esta configurada pela lei, a
comprovacdo de que a antecipacdo da medida cautelar, em forma de liminar, é
estritamente indispensavel, vez que abrir a possibilidade de o réu contestar traria
consigo risco consideravel de tornar a medida ineficaz, frustrando seu objetivo.
Dessa maneira a liminar inaudita altera pars age como freio a discricao judicial,

quando verificar-se que a citacao do réu possa tornar o procedimento ineficaz.

Como bem explica Betina Rizzato Lara (1994, p. 94), em alusdo a Francisco

Cavalcanti Pontes de Miranda:

Neste sentido, Pontes de Miranda afirma que a medida cautelar, se
pedida inautida altera parte, deve ser concedida no bojo da peticédo
concebida nos termos do art. 801, sendo ela um adiantamento da
prestagdo jurisdicional da cautela. A liminar somente pode ser
concedida se a urgéncia é tal que seria ineficaz a sentenca
assegurativa.

Esses elementos autorizadores da concessdo da medida liminar atuam como
agentes vinculativos, restringindo e limitando o indice de liberdade do juiz ao proferir
a respeito da oportunidade e da conveniéncia da concessao da medida liminar.
Além do mais, por esse deferimento tratar-se de decisdo interlocutéria, fica o juiz
vinculado aos motivos que nortearam sua decisdo, culminado por comprometer o

poder discricionario original.

Mesmo sem pretensGes de debrucgar-se sobre as extensas linhas de raciocinio e
complexas teses que versam sobre a questdo especifica da discricionariedade na
concessao de liminar em acéo cautelar, ndo poderiamos deixar de citar a brilhante
passagem Betina Rizzato Lara (1994, p. 104), que expressa sintética e

objetivamente a conclusao mais ponderada a respeito deste tema:
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A nossa analise sobre este assunto esta baseada na seguinte
premissa: existe discricionariedade por parte do juiz na possibilidade
de determinar as medidas que julgar adequadas. Nao héa
discricionariedade quando se trata da analise dos seus requisitos,
isto é, do “periculum in mora” e do “fumus boni iuris’.

Ha de considerar que quando tratar-se de pronunciamento judicial sem conteudo
decisorio algum, como por exemplo, atos de mera movimentacdo processual ou atos
ordinarios, ndo existe necessariamente a obrigatoriedade de fundamentagcdo do
conteudo decisorio. Sendo assim, 0s pronunciamentos judiciais concessivos de
medida liminar, por terem carater essencialmente decisério, devem ser

invariavelmente fundamentados.
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5 INSTITUTOS JURIDICOS NORTEADORES

Consubstanciando a raiz processual desta analise académica, este ultimo titulo
dedicar-se-4 ao exame dos institutos inerentes as medidas antecipatorias, trazendo
a baila um exame especifico, de contexto dirigido sobre os conceitos basilares e

sobre os aspectos elementares relativos as medidas liminares e cautelares.

51 ASPECTOS FUNDAMENTAIS RELATIVOS AS MEDIDAS LIMINARES EM
ESPECIE: MEDIDAS LIMINARES EM MANDADO DE SEGURANCA E NA ACAO
CAUTELAR

N&o diferindo de outras acdes a medida liminar em mandado de seguranca, € uma
providéncia cautelar de carater emergencial, que detém funcéo cautelar, e de modo
algum visa a antecipacao do mérito da causa. Dai vale registrar que a medida liminar
no writ constitucional possui referibilidade processual e inerente intuito assecuratorio,

objetivando a efetividade da sentenca a ser proferida:

[...] ao receber a peticéo inicial do mandado de seguranca, pode o
Juiz, com fundamento no art. 7°, inciso Il, da Lei n°® 1.533, de
31.12.1951, determinar, liminarmente, que se suspenda o ato que
deu motivo ao pedido. Para tanto basta que seja relevante o seu
fundamento e do ato impugnado possa resultar a ineficacia da
sentenca que acaso venha, ao final, a deferir o pedido. Nao implica
dizer que a cobranca seja indevida. A medida liminar é sempre
provisoria. Presta-se, apenas, para manter a situacdo, afastando o
ato impugnado até o final julgamento, para evitar danos irreparaveis
ou de dificil reparagdo (MACHADO, 1998, p. 131).

Portanto, sob o risco de grave lesdo ao direito reclamado no mandado de

seguranca, defere-se a medida liminar, que obstara a propagacao da ilegalidade ou
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do abuso de poder submetido a apreciacdo da justica. O raciocinio de José Cretella
Junior (1980, p. 277), interpreta essas assertivas:

Se 0 Mandado de Seguranca € o remédio herdico que se contrapde
a auto-executoriedade, para contar-lhes os efeitos, a medida liminar
€ o ‘pronto socorro’, que prepara o terreno para a segunda
intervencdo enérgica (como é evidente), porém mais cuidadosa do
gue a primeira. A auto-executoriedade jorra do ato espontaneamente,
com intensidade impar; a liminar susta-lhe a agdo, antes que se
manifeste. O ato ilegal é veneno de ac¢éo rapida, que ndo pode ser
tratado paliativo. Seu antidoto € o remédio herdico que paralisa a
acdo deletéria da medida ilegal. Em indmeros casos, entretanto, o
ato impugnado tem de ser atacado logo, porque do contrario a lesédo
produziria danos irreparaveis. Se o doente estd sufocando, se o
coracdo estd paralisado, € necessario que seja atendido
imediatamente. A observacdo e o tratamento cuidadoso ficam para
depois. A intervencdo ultra-enérgica, sobrestando o processo em
desenvolvimento, é a agao liminar.

Remetendo novamente ao direito positivo, 0 mandado de seguranca possui previsdo
expressa no artigo 5° da Constituicdo Federal em seus incisos LXIX e LXX, e no
artigo 1° da Lei n°. 12.016 de 7 de agosto de 2009; seguem os textos de lei:

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

LXIX - conceder-se-4& mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data",
guando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Publico;

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

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

A medida liminar por sua vez, como ja mencionado em oportunidades anteriores
desta mesma pesquisa, esta prevista no artigo 7°, inciso lll, também da Lei n°.
12.016/2009; uma consideracdo importante sobre seu carater discricionario nédo
pode deixar de compor esta cole¢éo cientifica:
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Sendo, pois a liminar providéncia de indole cautelar, ndo ha por que
afasta-la dos principios que regem o poder geral de cautela do juiz
da apreciacdo dos pressupostos de sua concessao, quais sejam, a
relevancia do direito alegado e a ineficAcia da seguranca caso
deferida a final. Lei n. 1.533/51, art. 7°, inciso Ill. Na aprecia¢éo
desses pressupostos hd uma inafastdvel dose de subjetivismo,
fazendo com que cada julgador possa em tese, produzir juizo diverso
a respeito da concesséo ou ndo da providéncia cautelar. Isso, porém,
nao leva a conclusao de que uma decisédo fundamentada que nega a
liminar seja ilegal e assim passivel de corre¢é@o através de mandado

N

de seguranca impetrado perante a instancia superior (ARRUDA
ALVIM PINTO, 1994, p. 64).

Finalmente, concluindo os comentarios sobre medidas liminares em mandado de
seguranca, faz-se necessario para superar-se este topico tracar as distingbes entre
as finalidades do mandado de seguranca e da medida liminar, justificando a

independéncia completa das decisdes que postulam sobre cada instituto.

Assim, o mandado de seguranca objetiva impedir desdobramentos prejudiciais
causados por autoridade publica quando agindo com ilegalidade ou abusando do

poder a esta atribuida, logo seu objeto € o ato coator ilegal ou abusivo, que

constranja, lese ou ameace o direito do impetrante.

Quanto a medida liminar, sua pretensdo é garantir que a eventual concessao da
seguranga ndo perca a razéo de ser, reconhecendo que realmente o impetrante foi
coagido por ato ilegal ou abusivo, mas que a lesividade sofrida, sendo irreversivel,

fez frustrar o direito liquido e certo declarado na sentenca.

A medida liminar em A¢do Cautelar tem natureza juridica de simples antecipacao in
limine da medida cautelar vindicada, o que a torna diferente da liminar nos ritos
constitucionais. Portanto, a medida liminar em acdo cautelar necessita do sinérgico
cumprimento do requisito previsto no artigo 804 do Codigo de Processo Civil, que
sinteticamente estipula ser licito ao juiz conceder liminarmente a medida cautelar
guando verificar que este, sendo citado, poderéa torna-la eficaz; além disso, obriga a
efetiva presenca dos pressupostos autorizadores dos demais institutos liminares,
como os ja estudados periculum in mora, fumus boni iuris, ndo producdo do

periculum in mora inverso e relevancia do fundamento juridico do pedido
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O processo cautelar tem por objeto principal satisfazer o interesse publico,
garantindo a integralidade dos efeitos das decisbes tomadas nos processos
principais. O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 806, estabelece o prazo de 30

(trinta) dias da efetivacdo da medida cautelar, para a propositura da acdo principal.

Liminar em mandado de seguranca e liminar na agdo cautelar sdao medidas

provisorias, contudo, ndo se confundem em sua natureza e regime juridico:

A primeira (liminar em acéo cautelar) tem como escopo assegurar a
operatividade de uma acado principal em curso ou ser ulteriormente
proposta, conforme se tratar de acdo cautelar antecedente
(preparatodria) ou incidente. A segunda (liminar em mandado de
seguranga) tem contetdo préatico antecipatério da sentenca a ser
proferida na mesma acao (MARINS, 2001, p. 402/403).

Vale uma ultima observacéo sobre os institutos em pauta: a medida liminar depende
de uma acdo ja proposta, ja o procedimento cautelar, se desenvolve antes ou no

decorrer do processo principal.

Outra diferenciacdo importante:

Caso tipico de medida provisoria ndo cautelar sédo as liminares que
se admitem em certos procedimentos especiais de mérito, como 0s
de interditos possessoérios e os mandados de seguranca. Essas
liminares ao contrario da providéncia propriamente cautelar, ja se
apresentam como a ‘entrega proviséria e antecipada do pedido’, ja
sdo ‘decisao satisfativa do direito, embora precaria’. Destinam-se a
transformar em definitva com a sentenca final (THEODORO
JUNIOR, 1989, p. 1109).

Em suma, no mandado de seguranca, a liminar objetiva assegurar um direito violado
ou prestes a ser violado por ameaca claramente detectada, € uma espécie de
garantia processual inscrita na Constituicdo com um poder aplicacional superior,
visto que a lei ordinaria ndo pode impor condi¢des restritivas a sua utilizacdo. Ja na
acao cautelar, a liminar, embora também relevante objetiva tdo somente garantir a
acao principal, isto €, assegurar aquele que pretende discutir direito de que se julga
titular, que corre o risco de perecer, se a tramitacdo do processo principal, sem outra

garantia, tornar de nenhuma eficacia a deciséo final (MARTINS, 1994, p. 02/03).
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Encerrando este ponto, indispensavel contextualizar mesmo que brevemente, a
contracautela: que constitui uma caucdo em garantia. Em outros termos, € um
instrumento de precaucdo processual conferido aqueles que sofrem os efeitos da
concessao da medida liminar. Estando o juiz convencido da existéncia de risco para
o litigante que sofrer os efeitos da medida liminar, deve impor ex officio a
contracautela. Nas palavras de Humberto Theodoro Junior (1992, p. 407), “Com a
contracautela, o juiz estabelece um completo e equidistante regime da garantia ou

prevencdo, de sorte a tutelar bilateralmente todos os interesses em risco”.

Sobre a contracautela, assim rege o Cédigo de Processo Civil:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacéo
prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este,
sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera
determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejussoria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.

Art. 805. A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou
outra garantia menos gravosa para 0 requerido, sempre que
adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.

Enquanto as liminares em mandado de seguranca sao por natureza incondicionais,
as liminares em medidas cautelares inominadas podem ser condicionadas a
prestacdo de caucédo, no exercicio do poder geral de contracautela do juiz, conforme
dispbe o supracitado artigo 804 do Codigo de Processo Civil (XAVIER, 1998, p. 448).

5.2 DOS EFEITOS DA CASSACAO OU DA REVOGACAO DA MEDIDA LIMINAR

Configura-se assunto inerente as medidas liminares suspensivas da exigibilidade de
algo, a situacdo esbocgada quando deferido o pleito cautelar implicito na medida

liminar, € julgado improcedente o pedido principal objeto do mérito.

Se por alguma razéo tal decisdo nao seja apta de ser combatida com recurso ou a
parte interessada o tenha interposto intempestivamente, a cassacao da providéncia
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cautelar, em forma de medida liminar acontecera automaticamente quando

transitada em julgado a decisdo de mérito.

Em contrapartida, se a nova deciséo for passivel de recurso, ndo pode ocorrer a
revogacao automatica da medida liminar, pois isto acarretaria a desconfiguracdo da
seguranca cautelar deferida em momento anterior (PELLEGRINI ARRUDA ALVIM,
1998, p. 303/310) .

Dai ha de se entender que, a medida liminar deve subsistir até o transito em julgado
da decisdo principal, cumprindo plenamente sua fungédo cautelar de seguranca
processual (BUENO, 1999, p. 241).

Lastreando o carater provisoério da liminar, o Supremo Tribunal Federal postulou a
Sumula n° 405, cujo contetdo refletido deve ser interpretado restritivamente:
“‘Denegado o mandado de seguranga pela sentenca, ou no julgamento do agravo,
dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da deciséo

contraria”.

Em oposicdo, parte da doutrina entende que o simples julgamento pela
improcedéncia do pedido meritério, gera a revogacdo tacita da medida liminar

independente de qualquer condicéo.

A pesquisa ndo pode dispensar uma ultima analise neste topico: na hipotese do
julgamento meritério definitivo a favor da parte adversa - que ndo se beneficiava com
a tutela até entdo vigente -, o levantamento dos valores eventualmente depositados
em favor desta, bastaria para a satisfacao integral do crédito - se houvesse -, para
tal é exigivel, portanto, que os efeitos da medida liminar impeditiva da exigibilidade
do crédito, tenham sido operados pelo depdsito judicial do valor integral, alvo de

discussao.

No entanto, ndo tendo o juiz exigido a garantia atraveés deste depdsito cautelar ou
premonitério, a parte sucumbente pode nao dispor de recursos imediatos para
satisfazer o crédito exigivel e neste caso, a parte vencedora podera compeli-lo pelos
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meios legais, ao efetivo pagamento, satisfazendo o crédito com todos os acessoérios

devidos, incluindo multa moratoria corrigida.

A auséncia da exigibilidade desta garantia cria ainda, um problema quanto a
incidéncia dos encargos moratérios, dai considerando que a parte sucumbente se
encontrava amparada por acdo judicial, ndo seria possivel atribuir-lhe as
consequéncias do atraso no pagamento do crédito retro contestado. Contudo, ha
guem entenda de modo diverso, arguindo que apenas a medida liminar

condicionada a prestacao de caucdo é capaz de abonar os encargos em tela.

5.3 ACAO CIVIL PUBLICA

Nesse ponto, importante considerar que ndo ha previsdo legal especifica para a
antecipacao de tutela na acéo civil publica, contudo, o artigo 19 da Lei n°. 7.347, de
24 de julho de 1985 que disciplina esse tipo de acado, possibilita a aplicacdo do
Cddigo de Processo Civil de forma subsidiaria.

Dai, poder-se-ia concluir que, o artigo 273 do diploma adjetivo poderia ser aplicado
sem Obices também as lides coletivas, possibilitando a antecipacdo dos efeitos da

tutela.

N&o obstante, tal interpretacdo ndo é absoluta, pois, parte da doutrina aduz que em
regra sera incabivel a tutela antecipada se o pedido for condenatério, uma vez que
seria impossivel preencher o requisito da prova inequivoca, diante da complexidade

plarima das lides coletivas.

Isso porque, as controvérsias relativas a protecdo dos interesses difusos e coletivos,
como € o caso das questdbes que dizem respeito ao meio ambiente, aos
consumidores e ao patriménio publico e social, sdo sempre caracterizadas por sua
grande multiplicidade enddgena, exigindo significativo suporte probatério para
permitir ao julgador formar sua convicgao com vistas a solucao da lide. Nesse tipo de

litigio, portanto, € mais do que nunca necessario observar 0s principios do



49

contraditorio e da ampla defesa, assegurados em plano constitucional como direitos
fundamentais. (CARVALHO FILHO, 2008, p.119).

Assim, a prudéncia ndo recomenda o julgamento prévio em acéo civil publica. Pois,
ali, se perquire, dentre 0 mais, 0s pressupostos processuais e condi¢cdes da acéo, e
as questdes do mérito, sugerindo-se, sempre, observar o contraditério antes de

expungir a quaestio, sobretudo ante o interesse social que a envolve.

Opostamente, se o pedido for puramente constitutivo, seria plenamente viavel
antecipar os efeitos da tutela, e.g. pedido de anulacédo de clausula abusiva. Nesse
caso, 0 exame da questdo pode se basear exclusivamente em questdo de direito e,

por isso, torna-se de facil constatacdo a prova inequivoca.

A despeito disso, a doutrina majoritaria entende ser possivel aplicar a antecipacdo
dos efeitos da tutela ndo sé com base no artigo 273 do Cdodigo de Processo Civil,
mas também, com fulcro no 83 do artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
(MAZZILLI, 2008, p. 231):

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagéo
de fazer ou nado fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

(...)
8 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou apoés justificacdo prévia, citado o
réu.

De toda forma, ndo restam duvidas, que a tutela coletiva merece tratamento especial
do Estado pela importancia, amplitude e dispersdo dos titulares. E, havendo
requisitos especificos mais brandos do que aqueles exigidos para as lides em geral,
deve ser aplicado em todas as situagcdes em que houver a necessidade da protecéo

dos direitos transindividuais.

Outrossim, h&a ainda, a necessidade de preencher o requisito postulado no 82 do
artigo 273 do CPC: “Nao sera concedida a antecipacdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.
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Pelo exposto, em se tratando de acdo coletiva, ante o perigo de ineficAcia do
provimento final, que também a acomete, a tutela pretendida pode ser prestada
antecipadamente desde que demonstrado o relevante fundamento da demanda,
sendo dispensavel a prova inequivoca e o perigo da irreversibilidade do provimento

antecipado, j& que inaplicivel o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

5.4 DA COISA JULGADA

Este ponto é de breve mencdo apenas; de inicio, pode-se conceituar coisa julgada
como a imutabilidade decorrente da sentenca de mérito, que impede sua discusséo

posterior.

A propositura de acao resciséria com fulcro no artigo 485, inciso V do Cddigo de
Processo Civil seria uma possivel solucdo para este problema, contudo, segundo
julgado constante da Revista do Superior Tribunal de Justica n°. 93 (BRASIL, 2008,

p. 416) refletindo o posicionamento jurisprudencial:

[...] para que tal acdo prospere é necessario que a interpretacdo
dada pelo ‘decisum’ rescidente seja de tal modo aberrante que viole
o dispositivo legal em sua literalidade. Se ao contrério, o acérdao
rescidendo elege uma dentre as interpretagcfes cabiveis, ainda que
ndo seja a melhor, a a¢do rescisdria ndo merece vingar, sob pena de
tornar-se recurso ordinario com prazo de interposicdo de dois anos.

A esse respeito existe ainda a Sumula 343 do Supremo Tribunal Federal, propondo
que: “Nao cabe agao rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a
deciséo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida

nos tribunais”.

Os ensaios doutrinarios afirmam de modo geral que, a questdo constitucional, em
sede de qualquer acdo que objetive a repeticdo de indébito ou a declaracéo de sua
inexigibilidade, constitui-se em efetiva prejudicial de mérito que diante dos exatos
termos do artigo 469, incisos | e 11l do Codigo de Processo Civil, ndo se submete ao
manto sagrado da coisa julgada (BORGES, 1999, p. 27):
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Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

Il - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

55 TUTELA ANTECIPADA (CARACTERISTICAS GERAIS DO INSTITUTO
ANTECIPATORIO)

Anteriormente, comparou-se a tutela antecipada a tutela cautelar, neste topico, o
objetivo é analisar as principais caracteristicas desse instituto juridico de forma

individualizada e mais aprofundada.

Daniel Amorim Assumpcédo Neves (2009, p. 1033/1035) enuncia este instituto com

clareza e classifica-o em trés espécies diferentes:

Apesar de a tutela antecipada ser invariavelmente associada a tutela
de urgéncia, a analise do art. 273 do CPC permite a conclusao de
gue na realidade existem trés espécies distintas de tutela antecipada.
A primeira e mais comum €é a tutela antecipada como espécie de
tutela de urgéncia, [...] Os requisitos para sua concessao sdo a prova
inequivoca da verossimilhanga da alegacéo (art. 273, caput, do CPC)
e o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (art.
273, 1, do CPC). Trata-se de tutela provisdria e concedida mediante
consignacao sumadria (juizo de probabilidade). A segunda espécie é a
tutela sancionatéria, que funciona como forma de apenar a parte que,
na forma prevista em lei, viola os principios da boa-fé e lealdade
processual. Seus requisitos sdo a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacgéo (art. 273, caput, do CPC) e o abuso do
direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério (art. 273, I,
CPC). Trata-se de tutela provisoéria, concedida mediante consignacéo
sumaria (juizo de probabilidade). A terceira espécie de tutela
antecipada é aquela que gera maior polemica quanto a sua natureza.
Para a sua concessédo estdo dispensados o requisito tradicional da
prova inequivoca da verossimilhanca, bem como o perigo de dano ou
0 ato desleal. Seu Unico requisito esta previsto no art. 273 , $ 6°, do
CPC: um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
se incontroverso.

A antecipacao de tutela consiste em um provimento jurisdicional de conhecimento

com cognicdo sumaria, relativamente exauriente e de carater satisfativo do direito
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reclamado, mesmo com parametros de restrita provisoriedade e relativa

reversibilidade

A semelhanca da liminar, a tutela antecipada é uma decis&o interlocutéria, devendo

ser concedida in initio litis, ou seja, no inicio da lide nas acdes ordinarias (SABBAG,

2009, p. 788).

O instituto da tutela antecipada esta esculpido nas expressdes contidas no artigo

273 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e: (Redacado dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propésito protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro
e preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 2° N&do se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §8§ 4°
e 5° e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
gualquer tempo, em decisédo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguira o
processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater
incidental do processo ajuizado.

Destaca-se que o0 regramento alude e condiciona a antecipacdo dos efeitos da

tutela, aos pressupostos do periculum in mora, ou urgéncia, e da caracterizagdo do

abuso de direito de defesa do réu.

Essencialmente, a antecipacdo de tutela, é parte do processo cognitivo, e, por

conseguinte, alusivo a prestacéao jurisdicional propria de indole meritoria diferente da

tutela cautelar que, integrante da chamada jurisdicdo imprépria ou por extensao,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8952.htm#art273
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corresponde a uma lide de dano, desprovida de auténtico carater meritorio. Por esse
motivo que ¢ ilicito ao juiz, diferentemente da tutela de seguranca cautelar, concedé-
la liminarmente, embora a mesma constitua a propria providéncia demandada, ainda

gue limitada em sua eficacia.

O artigo 461 do mesmo diploma legal disciplina a forma e o modo pelo qual se

procedera a plena efetivacdo da antecipacédo da tutela cognitiva:

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

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado
0 réu. A medida liminar poderd ser revogada ou modificada, a
gualquer tempo, em deciséo fundamentada.
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CONCLUSAO

Decorrente do desenvolvimento desta pesquisa, tomando como referéncia a

sequéncia sumaria deste trabalho, pode-se fazer uma série de conclusées.

De inicio uma impressao que esta pesquisa permite depreender € que a legislacéo
autorizativa deveria tornar mais claros os limites objetivos a concessdo de medidas
liminares, expressando de maneira mais contundente 0s pressupostos de

admissibilidade do provimento cautelar de modo geral.

Ademais se exprimi que o exercicio dos direitos antes do seu seguro
reconhecimento em sentenca, ndo deve ser liberado a ponto de criar situacdes
danosas ao adversério, cuja razdo na causa ainda nao foi descartada. Deve-se
considerar ainda a necessidade de preservar os efeitos da sentenca que vird ao
final, a qual ficard prejudicada quando n&o for possivel restabelecer a situacéo

primitiva.

De toda sorte constata-se ndo ser facil conciliar o carater satisfativo da antecipacao

com a norma que a condiciona a reversibilidade dos efeitos do ato concessivo.

Ha de se detectar também a intrinseca ineficacia juridica que alicerga as normas
juridicas infraconstitucionais que insistem em ditar limites para a concessédo de
medidas liminares por parte dos magistrados em particular, ou por parte do Poder

Judiciario, de maneira geral.

A ineficécia juridica destes postulados legais € absolutamente manifesta e, portanto,
deve obrigatoriamente ser reconhecida pelo julgador, sob pena de omissao do dever
de usar o poder que lhe foi legitimamente outorgado, pelo povo, através da

promulgacéo da Constituicdo Federal.
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Essas sao as teses gerais que permearam esta composicdo académica e formam de
modo conciso, mas abrangente, esta breve conclusédo desta resenha que analisou
0S requisitos e pressupostos de admissibilidade das medidas liminares e tutelas de
urgéncia no processo civil, estudando a legislacdo especifica de carater restritivo em

relagdo ao deferimento dos diversos instrumentos cautelares e antecipatorios.
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